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1.-DE INICIO: UN CONTEXTO DE DIFICULTADES

La obsolescencia de la vetusta Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola
(en adelante, LECrim), —~datada en las postrimerias del siglo XIX- viene causando
una relacion de problemas juridicos cuyo crecimiento es proporcional al propio
transcurso del tiempo.

Habida cuenta de la referida situacidon, no han sido pocas las iniciativas
que, en los ultimos afios, se han impulsado con el objeto de promulgar una nueva
Ley procesal penal. Con todo, los esfuerzos han ido fracasando uno tras otro.

Sin 4nimo de agotar las posibilidades expositivas al respecto se trae a
colacién, en primer lugar, el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal
aprobado en Consejo de Ministros de 27 de julio de 20u1 (en adelante, ALECrim).

Cabe comenzar, por paraddjico que pueda parecer, por su propio epilogo: la
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narracion de un fracaso, motivado, como es sabido, por la disolucion de las
Camaras Legislativas ante la convocatoria de elecciones generales anticipadas.
Resulta por lo menos curioso que en el mismo proélogo de la obra editada por el
Ministerio de Justicia por la que se publica el Anteproyecto de ley para un nuevo
proceso penal, el propio Ministro afirmase que, “Al escribir esta breve introduccion
me consta que esta iniciativa decaerd antes de ser debatida en las Cortes Generales
como consecuencia de la convocatoria anticipada de elecciones. No importa. Lo
mds importante ya estd hecho™.

En segundo lugar, cabe destacar la Propuesta de Nuevo Codigo Procesal
Penal (en adelante, NPCPP) del afio 2013. En efecto, el 25 de febrero del sefialado
afo tenia lugar el acto de recepcidn y presentacion de los textos elaborados por
las Comisiones institucionales -creadas por Acuerdo de Consejo de Ministros de 2
de marzo de 2012- para la elaboracion de propuestas de textos articulados de Ley

Organica del Poder Judicial y de Ley de Enjuiciamiento Criminal®. Sin embargo, al

' “Estos anteproyectos contienen una regulacién completa y coherente de un procedimiento penal
concebido desde la constitucién, que nos permitird pasar del debate politico al juridico, de la
especulacion al examen de soluciones concretas, de lo indefinido a lo detallado, de los debates
parciales a un tratamiento sistemdtico, de conjunto. Nuestra democracia aguardaba pacientemente
desde hacia treinta afios por un texto asi. Fin de la espera”, en CAAMANO DOMINGUEZ, F.,
“Prologo”, en MINISTERIO DE JUSTICIA, Anteproyecto de ley para un nuevo proceso penal,
Ministerio de Justicia, Madrid, 2011, p. 3.

Al apuntar que “Lo mds importante ya estd hecho”, probablemente entienda que el camino andado
pudiera servir para el futuro. En esta linea GIMENO SENDRA sefiala que “Como primera
consideracién preliminar quisiera destacar la valoracién altamente positiva del Anteproyecto
de LECrim., de 2011, que debiera, tras las modificaciones pertinentes, convertirse en Ley, por cuanto
puede contribuir a erradicar los males que aquejan a nuestra justicia penal (inquisitiva en la
prdctica, lenta e ineficaz) con un escrupuloso respeto a nuestra jurisprudencia constitucional.

Pero, en donde, en mi opinion, debieran efectuarse puntuales modificaciones es en el régimen de
intervencion de las partes privadas en el seno de la investigacion, que habrd de efectuar el Ministerio
Publico”, en GIMENO SENDRA, V., “El régimen de intervencion de las partes privadas en el
anteproyecto de LECrim. de 201", en Diario La Ley, nimero 7738, seccién doctrina, 17 de
noviembre de 2011, Editorial La Ley, La Ley 17661/2011.

* Con respecto al Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de marzo de 2012 por el que se crea una
Comision Institucional para la elaboracidn de una propuesta de texto articulado de Ley de
Enjuiciamiento Criminal, se indica que, “El Consejo de Ministros ha acordado la creacién de dos
Comisiones Institucionales que serdn las encargadas de elaborar las propuestas de textos
articulados de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, asi como de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y de
Ley de Demarcacién y de Planta Judicial.

Ambas Comisiones estardn integradas por magistrados, fiscales, catedrdticos de Derecho,
abogados, procuradores y secretarios judiciales, todos ellos expertos en cada una de sus dreas. Las
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igual que el Anteproyecto de 2011, la PNCPP paso, también, a dormir el suefio de
los justos.

Constatado el fracaso de esta dltima iniciativa y evidenciadas las escasas
posibilidades de aprobar una nueva Ley procesal penal en lo inmediato, el
legislador espafiol optd, como veremos, por incorporar a través de reformas

parciales, las modificaciones que la urgencia del contexto exigia.

2.-LA “INTERVENCION ACORDADA” DEL TRIBUNAL SUPREMO EN
LA MATERIA

Una de las reformas exigidas por el propio transcurso del tiempo era, sin
duda, la materia relativa al ADN. Sin embargo, la evolucion de los
acontecimientos hace imprescindible realizar un pequefio recorrido analitico en
lo que a nuestro objeto de estudio se refiere.

En este contexto hay que destacar el Anteproyecto de Ley Organica de
modificaciéon de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la
justicia penal, el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las
medidas de investigacidon tecnoldgicas (en adelante, Anteproyecto). Informado
por Consejo de Ministros de 5 de diciembre de 2014, con el Anteproyecto se busco
superar el marasmo legislativo provocado por la evidencia del fracaso de una

propuesta de Ley procesal penal que, en tanto que comporta una metamorfosis

Comisiones se reunirdn con una periodicidad semanal durante los préximos cinco meses, momento
en el que tendrdn que elevar su propuesta de texto articulado al Ministerio de Justicia. Los
integrantes de estas comisiones no percibirdn remuneracién salarial por esta dedicacién.
Enjuiciamiento criminal. Los objetivos que se fija el Gobierno con la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal son los de luchar contra la creciente inseguridad juridica; delimitar las
atribuciones competenciales entre jueces y fiscales; instaurar la doble instancia penal; regular el
sometimiento a plazo del secreto de sumario; incrementar el control de las intervenciones
telefonicas; reqular adecuadamente la fase de instruccién; incorporar la doctrina que en materia de
derechos fundamentales han sentado el Tribunal Supremo, el Constitucional y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos; regular con mayor precision el ejercicio de la acusacién particular; regular
adecuadamente los recursos o efectuar un revisién de los actuales supuestos de aforamiento y del
sistema de ejecucion de sentencias, entre otros”, en
http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/_2012/refc20120302.htm, consulta a
14/12/2017.
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sistémica de la justicia penal espafola, requeria y sigue requiriendo en la
actualidad un cierto grado de adhesion entre los operadores del sistema.

En este sentido se manifestaba la Exposicion de Motivos de aquel
Anteproyecto, de conformidad con el que la aprobacion de una nueva Ley
procesal penal “(...) requiere un amplio consenso, que parece que podrd fraguarse
en un horizonte temporal cercano. En tanto dicho debate se mantiene, en la
confianza de encontrar el mdximo acuerdo posible sobre el nuevo modelo procesal
penal, resulta preciso afrontar de inmediato ciertas cuestiones que no pueden
aguardar a ser resueltas con la promulgacion del nuevo texto normativo que
sustituya a la mds que centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal y que son: i) la
necesidad de establecer disposiciones eficaces de agilizacién de la justicia penal con
el fin de evitar dilaciones indebidas; ii) el fortalecimiento de los derechos procesales
de conformidad con las exigencias del Derecho de la Unién Europea; iii) la
reqgulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica en el dmbito de los derechos
garantizados por el articulo 18 de la Constitucién; iv) la previsién de un
procedimiento de decomiso auténomo; v) la instauracién general de la sequnda

instancia; y vi) la reforma del recurso extraordinario de revisién’.

> “El 5 de diciembre de 2014, justo antes de empezar el largo fin de semana constitucional, se
present6 el ‘Anteproyecto de Ley Orgdnicade modificacionde la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para la agilizacién de la justicia penal, el fortalecimiento de las garantias procesalesy
la regulacién de las medidas de investigacion tecnolégicas’, en lo sucesivo, el Anteproyecto o el
Anteproyecto 2014.

De un dia para otro, se cierran asi de golpe las grandes expectativas puestas en la reforma general
de la justicia penal, que parecia que era cosa hecha en esta legislatura, habida cuenta de que el stiper
publicitado borrador de nuevo Cédigo Procesal Penal de 2013, similar a su frustrado predecesor
Anteproyecto de 2011, contaba con suficiente consenso politico, aunque no académico, en lo
referente a su principal novedad que consistia en atribuir la instruccién al fiscal. Pero como todo
proyecto con pretensiones de regular ex novo el ejercicio del poder punitivo del Estado tiene que
asumir el coste, no solo econémico, sino politico, social y hasta cultural que conlleva reorganizar
medios, modos y formas de una Administracion de Justicia en la que estdn implicados multiples
actores, publicos y privados, al prelegislador le ha parecido, y asi lo confiesa en la Exposicién de
Motivos I, que su ‘implantacion requiere un amplio consenso’, jtodavia mayor!, y que, por tanto, el
‘debate’ debe continuar para alcanzarlo, lo que seguro que ‘podrd fraguarse en un horizonte
temporal cercano’...

Ahora bien, como a estas alturas, por diversas razones (;fin de ciclo politico?, de legislatura,
exigencias apremiantes de legalidad), la cosa ya no estd para dejarse llevar por la estética de lo
horizontal y se corre serio peligro de que se apague hasta la mismisima fragua, resulta muy
probable que sea viable este nuevo injerto dirigido a: 1) la ‘agilizacién’ de la justicia penal;
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Sin embargo, no podemos sino discrepar cordialmente con respecto al
referido umbral -esto es, “que parece que podrd fraguarse en un horizonte
temporal cercano’- toda vez que, precisamente, han sido las aciagas previsiones
en cuanto a la aprobacién de la tltima iniciativa para aprobar una nueva LECrim,
las que evidenciaron la necesidad de recurrir a la modificaciéon parcial de la
vigente en relacidn, al menos, a aquellas cuestiones que, habida cuenta del actual
contexto cambiante, exigian con urgencia una puesta al dia legislativa®.

Enfocando sobre lo que ahora interesa, cabe comenzar sefialando que el
punto séptimo del articulo tinico del Anteproyecto por el que se instaba la
reforma de la LECrim, formulaba una nueva literalidad para los apartados 2, 3, 4,
5y 6 del articulo 520. Especificamente se destacaba como derecho del detenido
designar Abogado y solicitar su presencia al objeto de que le asistiese en la
preparacion y curso de sus interrogatorios, y participase en todo reconocimiento
de que fuese objeto a efectos de identificacion. Asimismo, se establecia que, si el
detenido no designaba Abogado, se procederia al nombramiento de uno de oficio.

Particularmente, en relacion a nuestro objeto de estudio, disponia que la
asistencia letrada no resultaba necesaria para la recogida de muestras de
sustancias bioldgicas del detenido con los fines previstos en la legislacion sobre

bases de datos policiales sobre identificadores obtenidos a partir de ADN>.

2) reqular las intromisiones en los derechos a la intimidad, la imagen, el secreto de las
comunicaciones y la proteccién de datos; 3) trasponer dos directivas comunitarias en materia de
asistencia letrada y decomiso de efectos del delito; 4) generalizar la sequnda instancia penal; y 5)
establecer un cauce procesal para garantizar la eficacia de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derecho Humanos”, en JIMENEZ SEGADO, C., “Examen del Anteproyecto 2014 para ‘agilizar
la justicia penal”, en Diario La Ley, numero 8455, seccion doctrina, 9 de enero de 2015, Editorial La
Ley, La Ley 9238/2014.

* Con respecto a nuestro objeto, véase: CASTILLEJO MANZANARES, R., “La prueba de ADN en el
borrador de Cddigo Procesal Penal”, en Diario La Ley, nimero 8213, secciéon doctrina, 17 de
diciembre de 2013, Editorial La Ley, La Ley 9828/2013.

> Por perfil de acido desoxirribonucleico debe entenderse: “(...) un cddigo alfabético o numérico
que representa un conjunto de caracteristicas identificativas de la parte no codificante de una
muestra de ADN humano analizada, es decir, la estructura molecular especifica en los diversos loci
(posiciones) de ADN”, articulo 2.c) de la Decision 2008/616/JAl del Consejo de 23 de junio de 2008
relativa a la ejecucion de la Decision 2008/615/JAl sobre la profundizacion de la cooperaciéon
transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo y la delincuencia
transfronteriza.
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A la vista de lo que se viene de referir se entiende, sin dificultad, el
asombro que causé la propuesta de texto®, en tanto que se daba de bruces con lo
sefialado al respecto por el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2014”. Ademds, no debe dejar de
destacarse el elemento temporal: tal y como se indico anteriormente, el
Anteproyecto de 2014 fue informado por el Consejo de Ministros el 5 de
diciembre del referido afio, mientras que el Acuerdo fue tomado con un margen
de diferencia que no alcanza los tres meses. Asi pues, no puede sino interpretarse,
que al tiempo que el Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo adoptaba una determinacién en materia de ADN, el pre-legislador
decidia entrar a legislar justo en sentido contrario al del Alto Tribunal.

Como se anticipaba, la extrafieza derivada de lo efectivamente dispuesto
en el Anteproyecto viene motivada, en muy buena medida, por el mds que
categorico contenido del Acuerdo. De conformidad con los aspectos primeros y
segundo de su unico punto: “Primero: Si la toma biolégica de muestras para la
prdctica de la prueba de ADN con el consentimiento del imputado®, necesita la

asistencia del Letrado cuando el imputado se encuentre detenido. Sequndo: Si es

Con respecto a este ambito, “Ademds, esta normativa se ha visto complementada por la LO
10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a
partir de ADN, al disponer en su Disposicién Adicional 3¢ que para la investigacion de determinados
delitos graves, los previstos en la letra a) del apartado 1 de su art. 3, la policia judicial procederd a la
toma de muestras y fluidos del sospechoso, detenido o imputado, asi como del lugar del delito...”, en
CASTILLEJO MANZANARES, R., “Prueba de ADN en los delitos contra la libertad sexual”, en
CASTILLEJO MANZANARES, R. (Dir.), Temas actuales en la persecucién de los hechos delictivos, La
Ley, Las Rozas (Madrid), 2012, pp. 242y ss.

® En relacién a la materia resulta de interés, vid. GARCIA SAN MARTIN, ]., “Consideraciones en torno
al Anteproyecto de Ley Organica de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para
la agilizacidn de la justicia penal, el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de
las medidas de investigacion tecnoldgicas”, en Diario La Ley, nimero 8468, seccion doctrina, 28
de enero de 2015, Editorial La Ley, La Ley 374/2015.

7 Véase por su aportacion: RICHARD GONZALEZ, M., “Requisitos para la toma de muestras de ADN
del detenido e impugnacion de las que constan en la base de datos policial de ADN segun el
Acuerdo del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2014 en esta materia”, en Diario La Ley,
numero 8445, seccion tribuna, 19 de diciembre de 2014, Editorial La Ley, La Ley 8940/2014.

® Las referencias acerca de las personas imputadas, procesadas, etc., deben ser interpretadas en
consideracion con el leitmotiv del punto veintiuno del articulo tinico de la Ley Organica 13/2015,
de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de
las garantias procesales y la regulacidn de las medidas de investigacién tecnolégica.
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vdlido el contraste de muestras obtenidas en la causa objeto de enjuiciamiento con
los datos obrantes en la base de datos policial procedentes de una causa distinta,
cuando el acusado no ha cuestionado la ilicitud y validez de esos datos hasta el
momento del juicio oral’. Pues bien, en linea con lo sefialado, el pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal acuerda que la toma biolodgica de
muestras’ con el permiso de la persona “imputada” necesita la asistencia de
letrado, si aquélla se halla detenida y, en su defecto, autorizacion judicial.

Con todo resulta valido el contraste de muestras obtenidas en la causa
objeto de enjuiciamiento con los datos de la base de datos policial procedentes de
otra causa, aunque en la prestacion del consentimiento no conste la asistencia de
letrado, si la persona acusada no ha cuestionado la licitud y validez de los
sefalados datos en la fase de investigacion™.

Sin embargo, el pronunciamiento del Alto Tribunal no ha servido para
amansar las aguas en materia de ADN, en tanto que -entre otras cuestiones- la
muy diferente naturaleza de los diversos modos para la toma de muestras

bioldgica para la determinacidon del ADN, genera interrogantes —aun cuando no

? Con respecto a la relevancia del ADN en el proceso penal vid. CASTILLEJO MANZANARES, R., “La
prueba pericial de los andlisis de ADN”, en GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. (Dir.), Problemas
actuales de la justicia penal. Secreto profesional, cooperacién juridica internacional, victimas de
delitos, criminalidad organizada, personas juridicas, eficacia y licitud de la prueba, prueba y
derechos fundamentales, Colex, Madrid, 2013, pp. 343 y ss.

' En palabras de GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS: “(...) conforme al acuerdo del pleno de 14 de
septiembre de 2014, los datos de ADN obtenidos fuera del procedimiento, si bien no precisan de un
nuevo consentimiento del interesado, requieren contrastar el modo en que han sido obtenidos,
cuando el acusado hubiera cuestionado la licitud y validez de esos datos en fase de instruccién”, en
GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, A. E., “El empleo de la vis fisica para la toma de muestras de
ADN?”, en Diario La Ley, nimero 8571, seccion doctrina, 29 de junio de 2015, Editorial La Ley.

De interés del mismo autor: “(...) tras el Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2014, la toma biolégica de muestras para la prdctica de la
prueba de ADN, con el consentimiento del imputado, necesita la asistencia de letrado, cuando el
imputado se encuentre detenido, y en su defecto autorizacién judicial.

Sin embargo, afiade el punto segundo del Acuerdo, es vdlido el contraste de muestras obtenidas en la
causa objeto de enjuiciamiento con los datos obrantes en la base de datos policial procedentes de
una causa distinta, aunque en la prestacién del consentimiento no conste la asistencia de letrado,
cuando el acusado no ha cuestionado la licitud y validez de esos datos en fase de instruccién”, en
GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, A. E., “Inversion de la carga de la prueba en la obtencién del
material de ADN: Analisis de la STS de 13 de marzo de 2015 (1)”, en La Ley Penal, numero 114,
seccion jurisprudencia aplicada a la practica, mayo-junio de 2015, Editorial Wolters Kluwer, La Ley
4110/2015.
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se compartan- con respecto a la exigencia de asistencia de letrado para la

prestacion de consentimiento del detenido.

3.-UN CASO DE INTERES EN EL ANALISIS DEL TRIBUNAL SUPREMO

En el dnimo de explicar lo supra referido, resulta de interés destacar la
sentencia del Tribunal Supremo, ndmero 734/2014, de 1 de noviembre (en
adelante, STS 734/2014)". Con el telén de fondo de un frotis bucal, a través de la
sefialada sentencia el Supremo nos brinda un andlisis mas que sugestivo en
relacion a su dialéctica argumentativa al respecto que ahora interesa.

El parrafo segundo del articulo 363 de la LECrim -incorporado por la
reforma operada a través de la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, por la
que se modifica el Cddigo Penal- dispone que siempre que confluyan acreditadas
razones que lo justifiquen, el Juez de Instruccion podra acordar en resolucion
motivada la obtencion de muestras bioldgicas de la persona sospechosa que
resulten imprescindibles para la determinacion de su perfil de ADN. A tal fin,
podrd decidir la practica de los actos de inspeccidon, reconocimiento o
intervencion corporal que resulten adecuados a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad.

En relacion a la conformidad del afectado, se destaca por parte de la

jurisprudencia que si se hallare detenido, el consentimiento debe ser asistido™.

" Sobre la evolucién jurisprudencial, véase: UBEDA DE LOS COBOS, . J., “La impugnacién de la
prueba de ADN por falta de asistencia letrada en la recogida de muestras del detenido (Analisis
del Acuerdo del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2014)”, en Diario La Ley, nimero 8748,
seccion doctrina, 25 de abril de 2016, Editorial La Ley, La Ley 2297/2016.

" En este sentido cabe subrayar la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, ntimero
685/2010, de 7 de julio; o la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, numero 827/2011,
de 25 de octubre.

De igual modo -aun cuando con menor interés por el aspecto cronoldgico- se puede traer a
colacion la sentencia del Tribunal Supremo, nimero 709/2013, de 10 de octubre, de acuerdo con la
que “Cuando, por el contrario, se trate de muestras y fluidos cuya obtencién requiera un acto de
intervencioén corporal y, por tanto, la colaboracion del imputado, el consentimiento de éste actuard
como verdadera fuente de legitimacién de la injerencia estatal que representa la toma de tales
muestras. En estos casos, si el imputado se hallare detenido, ese consentimiento precisard la
asistencia letrada’.
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Habida cuenta de lo que se viene de sefialar, y en linea con lo anticipado,
no cabe duda de que la sentencia de 2014 es un buen punto de referencia para
ilustrar las disparidades doctrinales en relacion a la exigencia de que la
conformidad de la persona acusada detenida precise de asistencia letrada. Notese
en este sentido el voto particular del magistrado BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE a
la sefialada sentencia. En él se formula de manera mas que diafana una posicién
de indiscutible interés, maxime si se tienen presentes las implicaciones de la
controversia. En esta linea, se disiente en cuanto a la exigencia de que la
conformidad del acusado detenido para la practica de prueba de ADN y su
inclusion en la base de datos policial exija asistencia letrada™. El sefialado voto no
niega que en diferentes ocasiones el Tribunal Supremo™ ha exigido asistencia
letrada para el consentimiento de las personas detenidas. Sin embargo, situa el
acento en la relevancia de la STS 1204/2012, de 14 de febrero, pues hace una
alusion nada desdenable a que el Alto Tribunal sélo se ha pronunciado sobre la
validez probatoria de la pericia en los supuestos en los que se ha obtenido la
muestra sin la intervencion de un letrado asesor de manera “mas bien incidental”,
sin considerar “(...) en ninguna de ellas la validez probatoria de la pericia cuando la
muestra ha sido obtenida sin intervencién de letrado al no ser la misma la prueba
incriminatoria de cargo™.

El voto particular subraya que, comoquiera que la asistencia letrada solo

es preceptiva “(...) en aquellos casos en que la Ley procesal asi lo requiera, no

Cabe subrayar que la alusion se realiza con respecto a la persona detenida, referencia ésta “(...)
suficiente para indicar su situacién: en manos de la policia, la cual inevitablemente nunca estard
libre de sospecha (y que mejor manera de evitarlo sino exigiendo la asistencia de abogado). No es un
imputado ni un procesado, sino un detenido. Y en todo caso, si quisiéramos extender este concepto a
la detencidn judicial dificilmente el juez instructor adoptaria ninguna medida sin antes preocuparse
de la asistencia letrada, libremente elegida o de oficio”, en MUNOZ SABATE, L., “Sobre la practica
judicial de obtencion de ADN”, en Diario La Ley, nimero 8471, seccién tribuna, 2 de febrero de
2015, Editorial La Ley, La Ley 529/2015.

 De interés, CASTILLEJO MANZANARES, R., Hacia un nuevo proceso penal. Cambios necesarios, La
Ley, Las Rozas (Madrid), 2010, pp. 104 y ss.

* La sentencia nimero 685/2010, de 7 julio, de la Secciéni?, de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, por ejemplo.

> BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, “Voto particular”, en la STS 734/2014.
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como exigencia genérica para todos los actos de instruccién en que el imputado o
procesado tenga que estar presente”®, la asistencia letrada al detenido se
circunscribe legalmente al interrogatorio y al reconocimiento de identidad, no a
las identificaciones policiales resultantes de la huella dactilar. Es por ello que, en
opinién de BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, del mismo modo que no procede
aplicar la sefialada exigencia a la resefia dactilar, tampoco procede a la genética.
Se aduce, en esta linea, que en la practica de la toma de muestra de ADN no
codificante’” no estd prevista la asistencia letrada, sino el consentimiento

informado del afectado y, en caso de no prestarlo, la autorizacién judicial®.

' A este respecto véase el fundamento de Derecho tercero de la Sentencia de la Sala de lo Penal
del Tribunal Constitucional, Sentencia nimero 314/2002, de 26 de febrero, “El motivo no puede
ser estimado, pues la doctrina de esta Sala tiene un sentido contrario al invocado por el recurrente.
En primer lugar es muy reiterada la doctrina jurisprudencial de esta Sala (por todas Sentencias de
18 de octubre de 1996, num. 721/1996, 28 de enero de 2000, nim. 64/2000, 20 de marzo de 2000,
num. 440/2000y 5 de mayo de 2000, nim. 756/2000), que sefiala que los automdviles, como mera
pertenencia dominical y medio de transporte, carecen de la especial proteccion que otorga a la
intimidad domiciliaria el art. 18.2 de la Constitucion Espafiola -salvo supuestos excepcionales en
que se utilicen como domicilios mdviles, p. ej. roulottes o autocaravanas-, por lo que su inspeccion
o registro no se encuentra sometido a los rigurosos requisitos prevenidos en los arts. 545y
siguientes de la LECrim, pudiendo efectuarse en ellos diligencias de investigacion policial, en las
labores de prevencién y descubrimiento de los hechos delictivos, sin necesidad de autorizacion
judicial, con sometimiento en todo caso a los principios materiales de proporcionalidad y
justificacion. Estos controles tampoco requieren, en principio, la presencia judicial o del Letrado
del interesado, por su propio cardcter de meras diligencias policiales de investigacién. En
consecuencia la ausencia de autorizacién judicial o de consentimiento del interesado en las
diligencias de investigacién policial de un hecho delictivo que justificada y proporcionadamente
incluyen la inspeccién de un vehiculo automévil, o la inasistencia de un Juez o de un letrado, no
implican vulneracién de derechos constitucionales, no siendo aplicable a las pruebas asi obtenidas
el art. 11.1 de la LOPJ, precisamente por el propio cardcter de meras diligencias policiales de
investigacién (Sentencia de esta Sala de 14-2-2001, num. 193/2001, entre otras muchas)”. Y en el
fundamento de Derecho sexto se insiste que “Como sefiala la Sentencia de 6 de julio de 2000,
num. 1241/2000, ‘la presencia de Letrado en una diligencia de entrada y registro domiciliario no es
una exigencia legal ni constitucional. La ley no lo exige, pues los arts. 520 y u8 de la Ley procesal
refieren la exigencia a los actos procesales de cardcter personal, como declaraciones y diligencias
de reconocimiento, y no para otras diligencias de investigacién en que habrdn de observarse las
garantias propias de cada diligencia”.

7 Por parte no codificante del 4cido desoxirribonucleico se entiende “(...) las regiones
cromosoémicas sin expresion genética, es decir, aquellas de cuya capacidad para determinar alguna
propiedad funcional del organismo no se tiene constancia”, articulo 2.d) de la Decision
2008/616/JAl del Consejo de 23 de junio de 2008 relativa a la ejecucion de la Decisiéon
2008/615/JAl sobre la profundizaciéon de la cooperacion transfronteriza, en particular en materia
de lucha contra el terrorismo y la delincuencia transfronteriza.

“(...) ADN no codificante, esto es, de aquella parte del ADN que no aportaria informacién sobre las
caracteristicas individuales, pero que resultaria til a efectos de su utilizacién para comparar e
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De igual modo, se pone en tela de juicio la posibilidad de una analogia de
la orientacion doctrinal de la Sala Segunda del Tribunal Supremo sobre la
exigencia de asistencia letrada en exploraciones radioldgicas para la validez del
consentimiento de la persona detenida. Se sostiene lo acabado de senalar en
que, primeramente, la Sala del Tribunal Supremo ha manifestado, en no pocas
ocasiones™, que el examen radioldgico en materia de seguridad aeroportuaria,
por ejemplo, no constituye por si mismo, una detencion, ni implica que
obligatoriamente ésta se haya practicado previamente. Son examenes que no
comportan la limitacidn forzosa de la libre circulacion propia de una detencion
en sentido estricto, en tanto que solo implican la prdactica de actos
administrativos en el contexto de las relaciones de prevencidén policial y
seguridad. Asimismo, se argumenta que, examinado desde un prisma referido a
la actividad probatoria, la asistencia letrada tampoco es condicionante de la
licitud del examen radioldgico practicado de manera voluntaria, toda vez que,
sin perjuicio del beneficio que implique para encauzar la investigacién, no
cuenta por si mismo de valor alguno. El referido analisis no puede situarse en el
ambito de la prueba anticipada, sino en el de la investigacion policial. Habida
cuenta de lo que se viene de apuntar por la linea sefialada, para que la
exploracién radioldgica realizada sin previa informacion de derechos, ni

asistencia letrada, resulte valida, es necesario que converjan dos aspectos: que la

identificar perfiles”, en SARRION ESTEVE, J. y CABEZUDO BAJO, M. J., “El intercambio de perfiles de
ADN en la UE y la armonizacion de su nivel de proteccion: el plazo de cancelacion de los perfiles
en la base de datos”, en La Ley, edicion n? 1, Editorial La Ley, Madrid, junio 2012, La Ley 7964/2012.
Esta doctrina forma parte del libro El proceso penal en la sociedad de la informacion. Las nuevas
tecnologias para investigar y probar el delito.

*® Se insiste en el razonamiento diferenciando el caso que nos ocupa del supuesto representado
por la necesaria asistencia letrada en el consentimiento del detenido para la entrada y registro
domiciliario. Se distingue con base en que, en este tltimo caso, la exigencia deviene porque cabe
que, esa manifestacion de cardcter personal efectuada por la persona detenida, afecte a su
derecho de defensa, motivo por el que debe recibir asesoramiento acerca de las eventuales
consecuencias de su acto, toda vez que “no puede considerarse plenamente libre el consentimiento
asi prestado en atencién a lo que ha venido denomindndose "la intimidacién ambiental” o "la
coaccién que la presencia de los agentes de la autoridad representan” (SSTS. 831/2000 de 16.5)”, en
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, “Voto particular”, en la STS 734/2014.

' Sentencia numero 1579/2005, de 22 diciembre, de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, por
ejemplo.
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persona no esté detenida, pues, en caso contrario, estaria amparada por los
derechos y garantias del articulo 17.3 de la Carta Magna espafiola; y que preste
libremente su consentimiento™, toda vez que si no lo manifestara y se viese
forzada a la practica de la prueba, ademas de una eventual limitacion de otros
derechos fundamentales, se le estaria infligiendo una privaciéon de libertad
constitutiva de detencién™.

En otro orden, se aduce en beneficio de tesis que, la naturaleza
ambivalente de la practica —pues posibilita diferentes lecturas: desfavorable si
existe coincidencia en unos indices muy altos entre el perfil genético indubitado
con el dubitado; y favorable si no se produce la sefialada coincidencia- permite
refutar la idea de que es evidentemente incriminatoria, elemento éste sobre el
que existe unanimidad en la jurisprudencia. Asi las cosas, si la practica puede no
solo no perjudicar al detenido, sino incluso ser positiva para su especifica
situacion, a la vista de la referida naturaleza ambivalente, “(...) no deberia
extremarse las garantias derivadas de la asistencia letrada, la cual podria incluso
aconsejar la no prestacién del consentimiento en contra del propio detenido y de
las expectativas de ser descartado en la investigaciéon penal no prestacion del
consentimiento en contra del propio detenido y de las expectativas de ser

descartado en la investigacién penal ™.

20 «

Concurrentes esos dos requisitos -y con ello contestamos a las alegaciones del recurrente- no
habria vulneracién del derecho a la intimidad porque el acceso a la misma, que supone la
exploracion radiolégica, estaria legitimada por el consentimiento del interesado, ni la habria del
derecho a la asistencia de letrado, toda vez que este derecho nace de la situacién de detencién ex art.
17.3 CE, o de la existencia de la imputacion de un delito de acuerdo con lo dispuesto en el art. 18
LECr. (sentencias 2070/2001 de 5.1 (FJ. 2), 516/2005 de 25.4”, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,
“Voto particular”, en la STS 734/2014.

* Con todo, no se puede obviar que la linea jurisprudencial aqui descrita ha sido objeto de
alguna matizacion por esta Sala. En definitiva, a juicio del voto se puede concluir que “(...) lo que
no es posible ante una situacién emergente o de fuerza mayor, es que se dilate una diligencia con
peligro para la vida del sujeto deje de practicarse a pesar de la responsabilidad que afectaba a la
policia judicial y posteriormente al juez de instruccién, quienes tienen la obligacién no sélo de
impedir la muerte del sospechoso, sino de investigar y descubri los delitos, deteniendo a los
presuntos autores”, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, “Voto particular”, en la STS numero
734/2014.

** Para concluir, se enarbola la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de septiembre de 2014
que, en relacion a un frotis bucal, practicado en Comisaria con un hisopo de algodon, con la
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Cuanto se viene de sefialar hace a BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE defender
que el referido acuerdo del Alto Tribunal debié eliminar la referencia a la
persona “imputada”, cuando el magistrado destaca que “Los datos que obren en
el Registro y no hayan sido objeto de cancelacion podrdn ser utilizados con fines
de identificacion en procesos penales ulteriores en los que la determinacién del
perfil genético del imputado resulte indispensable, sin perjuicio del derecho del
investigado a su impugnacion o interesar una prueba pericial contradictoria”.
Asimismo, a su juicio debid tomar la excepcién como regla basica de
procedimiento -“Sin embargo es vdlido el contraste de muestras obtenidas (...)"-y
por tanto, retirar la alusion a que “La toma biolégica de muestras para la prdctica
de la prueba de ADN con el consentimiento del imputado, necesita la asistencia de
letrado, cuando el imputado se encuentre detenido y en su defecto autorizacién

judicial’.

4.-PARA EL DEBATE: DEL ANTEPROYECTO A LA LEY ORGANICA
13/2015, DE 5 DE OCTUBRE

A la vista del cotejo entre el texto del Acuerdo y el del Anteproyecto, cabe
destacar que el transito del segundo al Proyecto de Ley Orgdnica de modificacion
de la LECrim para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de
las medidas de investigacion tecnolodgica implicé un reenfoque en la orientacion
de nuestro objeto de interés, que no fue sino ratificado con la aprobacién de la
Ley Orgdnica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la LECrim para el

fortalecimiento de las garantias procesales y la regulaciéon de las medidas de

conformidad de la persona detenida pero sin la presencia de letrado y sin autorizacion judicial,
una vez desechado el quebrantamiento del derecho a la intimidad personal con respecto a la
queja por la ausencia del abogado en el transcurso de la diligencia, sefialé que “(...) el recurrente
fue informado de su derecho a ser asistido de letrado, con cardcter previo a la prdctica de la
diligencia policial de obtencién de la muestras bioldgica, a pesar de lo cual en el momento en que
se llevé a cabo esta diligencia no solicité la presencia de letrado”. En esta linea, el Tribunal acabé
desestimando la queja con respecto al derecho a la intimidad personal y al derecho a la
asistencia letrada. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, “Voto particular”, en la STS ntimero 734/2014.
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investigacion tecnologica®. En efecto, el texto de la ley establece** una nueva
literalidad para los apartados 1, 2, 3, 4, 5, 6 del articulo 520 e incorpora nuevos
apartados 2 bis, 7y 8 en la misma disposicion.

En particular, segin lo dispuesto en el apartado 6, la asistencia del
abogado consistira, entre otras cuestiones, en facilitar informacion al detenido
sobre los efectos de la prestacion o denegacidén de conformidad a la practica de
diligencias que se le soliciten. Si el detenido se opusiera a la recogida de las
muestras a través de frotis bucal, de conformidad con lo previsto en la Ley
Orgénica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN, a instancia de la Policia Judicial o del
Ministerio Publico, el juez de instruccidon podra imponer la ejecucion forzosa de
tal diligencia mediante las medidas coactivas minimas que resulten
indispensables, que deberan ser proporcionadas a las circunstancias del caso y
respetuosas con la dignidad del implicado.

De este modo, de lo previsto en el articulo 520.6 ¢), parrafo primero de la

LECrim cabe colegir que la asistencia letrada es preceptiva para la toma de

3 En adelante, LO 13/2015.

** Mediante el punto cuarto del articulo unico por el que se modifica la LECrim.

“Con esta reforma, se ha producido, de un lado, el reforzamiento de garantias procesales que venian
siendo exigidas por el derecho de la Unidn, y, de otro, se ha incluido una regulacion relativa a
medidas de investigacion tecnoldgica que era inaplazable para algunos supuestos —caso de las
intervenciones telefénicas—, y necesaria para otros atendiendo a la criminalidad que es enjuiciada
actualmente por nuestros tribunales (captacién y grabacién de comunicaciones orales mediante la
utilizaciéon de dispositivos electrdonicos; utilizacién de dispositivos técnicos de seguimiento,
localizacion y captacién de la imagen; registro de dispositivos de almacenamiento masivo de
informacién; registros remotos sobre equipos informdticos).

No han sido objeto de revision, con esta reforma, medidas de investigacién que recaen sobre el
cuerpo humano (inspecciones e intervenciones corporales) y que pueden afectar a derechos
fundamentales como el derecho a la integridad fisica y el derecho a la intimidad personal. Sin
embargo, se ha afiadido, en el art. 520.6.c Lecrim, la posibilidad de emplear medidas coactivas para
obtener muestras bioldgicas del detenido sobre las que practicar los andlisis de ADN, cuando el
detenido se opone a la recogida de tales muestras, y se cuenta con la autorizacién judicial. Con ello,
se ha insertado, en el contexto de la Lecrim, la ultima previsién de una materia que se ha ido
construyendo al margen de una adecuada regulacién legal y, como en otros tantos aspectos, a
través de resoluciones judiciales y acuerdos no jurisdiccionales adoptados por nuestros mds altos
tribunales”, en ARMENGOT VILAPLANA, A., “La obtenciéon de muestras bioldgicas para la
determinacion del ADN. La situacion legal y jurisprudencial tras las dltimas reformas”, en La Ley
Penal, numero 128, seccidén derecho procesal penal, septiembre-octubre 2017, Editorial Wolters
Kluwer, La Ley 15686/2017.
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muestras bioldgicas indubitadas. Idéntica lectura se infiere de las exigencias
derivadas de la Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 22 de octubre de 2013, sobre el derecho a la asistencia de letrado en los
procesos penales y en los procedimientos relativos a la orden de detencidon
europea, y sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento de la
privacion de libertad y a comunicarse con terceros y con autoridades consulares
durante la privacion de libertad. La transposicion de la Directiva, llevada a cabo
por el articulo anico 1 de la LO 13/2015, repercute en el articulo 118 de la LECrim
que, como es sabido, es la clave de boveda del derecho a la defensa.

A este respecto corresponde volver a traer a colacion lo anticipado con
respecto a la controvertida segunda alusion del acuerdo del pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. Ad maiorem de lo
anteriormente apuntado, se subraya la referida naturaleza controvertida, en tanto
que implica una validacion del contraste de muestras obtenidas en la causa
objeto de enjuiciamiento con los datos obrantes en la base de datos policial
derivados de una causa diferente, aunque en la prestacion de la conformidad no
conste la asistencia de letrado, cuando el acusado no ha cuestionado la licitud y

validez de esos datos en fase de investigacion™.

5.- PARA FINALIZAR

En nuestra opinion, de la literalidad de los articulos 17.3 y 24 de la
Constitucion espafola se colige una lectura que exige la asistencia de un letrado
para asesorar al detenido sobre el alcance de sus derechos, y la relevancia e
implicacién de la recogida de muestras biolodgicas. Incluso el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha subrayado en diversos ocasiones la injerencia que la
prueba genética comporta para los derechos fundamentales y los riesgos que

implica su conservacidn, pero “(...) ademds establecié al referirse a la necesidad de

* De interés, vid., ALVAREZ BUJAN, M.V., “Prueba de ADN, bases de datos genéticos y proceso
penal: panorama normativo en Espafia y Portugal”, en Dereito, volumen 24, nimero 2, 2015, pp.
85-118.
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asistencia letrada que, de conformidad con el articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, tal injerencia ha de estar suficientemente precisada y
requlada en las legislaciones de los estados, para permitir que el detenido decida
sobre su conducta, asistido por un ‘consejero’ que le informe del alcance de la
misma’®.

En conclusiéon, mas alld de las vicisitudes de un debate, sin duda,
complejo, es necesario saludar el timido viraje del legislador, asi como la
posicion que el Tribunal Supremo ha asentado a través del Acuerdo de su pleno
no jurisdiccional, en tanto que representan una opcion inequivocamente
garantista en una materia que exige que cualquier avance se efectue con la

mayor de las precauciones.

** BODEGAS, C., "En peligro la asistencia letrada al detenido en la toma de muestras de ADN", en
http://lamiradadeunaletrada.blogspot.com.es/2014/12/en-peligro-la-asistencia-letrada-al.html,
consulta a 14/12/2017.
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