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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO N° 75/2016 DE 10
DE FEBRERO Y EL VALOR DE LA PRUEBA
DE ADN

DAa. Alicia Chaves Mora

Letrada del Gabinete Juridico de Castilla-La Mancha y
Profesora colaboradora honorifica de la Universidad Rey
Juan Carlos

SUMARIO

I. Antecedentes de la Sentencia del Tribunal Supremo
75/2016.
II. Analisis de la resolucion judicial comentada
A. La prueba en el Ordenamiento Juridico Espafiol:
medios de prueba y valoracion
B. La posicién del Tribunal Supremo en la Sentencia
75/2016

ITI. Conclusiones sobre el valor de la prueba de ADN en
la jurisprudencia

Con el comentario de esta sentencia mediatica se
pretende poner de manifiesto que dicha resolucion es
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una de las mas recientes oportunidades que ha tenido
nuestro Tribunal Supremo para pronunciarse sobre la
valoracién de la prueba del acido desoxirribonucleico (en
adelante ADN) y avanzar, al unisono de los nuevos
conocimientos biotecnoldgicos, en la concepcidon que
tradicionalmente habia mantenido desde las sentencias
de los afos ochenta.

Se abordard la presente resefia jurisprudencial
siguiendo, en la medida de lo posible, la estructura
habitual de las sentencias del Tribunal Supremo, si bien,
se incluyen algunas variaciones derivadas de la
particular naturaleza del caso y que se concretan en el
analisis de los hechos, breve resefia sobre la prueba en
nuestro Ordenamiento Juridico , comentario
propiamente dicho a la Sentencia de l|a Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo n°© 75/2016 de 10 de febrero en la
que la valoracion de una prueba de ADN revisa
parcialmente la sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga de 2005, para acabar con unas breve
conclusiones.

I. ANTECEDENTES

El 25 de mayo de 2005 D. Mariano fue condenado
por la Audiencia Provincial de Malaga como autor y
responsable de un delito de agresién sexual y un delito
de lesiones, cometidos dos afios antes en Fuengirola
fundandose dicha condena basicamente en la testifical
de una vecina de la victima que reconocid, al en ese
momento acusado, como el hombre al que vio ese dia en
las inmediaciones del domicilio de la victima. En fase de
ejecucion de esta sentencia, esto es, diez afios después,
concretamente, el dia 23 de noviembre de 2015, se
formaliza recurso de revisién contra dicha resolucion

10



ar Gabilex

K N° 10
Junio 2017
Castilla-La Mancha www.gabilex.jccm.es

judicial fundado en la inocencia del condenado por la
aparicion de nuevas pruebas que asi lo demostraban.
Estas nuevas pruebas se centraban fundamentalmente
en el informe del Jefe de la Unidad de Analisis Cientificos
de la Direccién General de la Policia de Madrid fundado,
por un lado , en el resultado de una prueba genética (
comparacién de perfiles genéticos) y, por otro, en una
comunicacién de la INTERPOL en la que se llegaba a
afirmar que un ciudadano britdnico, que habia sido
detenido y acusado en Reino Unido de la violacién y
homicidio de una joven britanica, a su vez , residi6 en el
sur de Espafia y , concretamente, en la zona de
Fuengirola en la fecha en que se cometieron los hechos
por los que se condend a D. Mariano.

La prueba genética consisti6, en una doble
comparativa, la primera tuvo lugar entre el perfil
genético del ciudadano britéanico que le constaba a la
INTERPOL en sus bases de datos y la mezcla de perfiles
genéticos que se obtuvieron tras analizar restos
organicos que estaban adheridos a un peine de carey
hallado en el lugar de las agresiones sexuales de la
victima por las cuales fue condenado D. Mariano, dando
como resultado la compatibilidad, esto es, positivo, vy,
la segunda comparativa tuvo lugar entre el perfil
genético del condenado y el obtenido de los restos
organicos recopilados del lugar de los hechos cuyo
resultado fue de incompatibilidad de perfiles, es decir,
negativo. El propio informe incluye la evaluacién
estadistica de verosimilitud que viene a significar que es
algo mas que once cuatrillones de veces mas probable
que la mezcla obtenida de los restos celulares del peine
de carey presente estos genotipos coincidentes entre la
victima y ciudadano britanico.

Al conocer de la existencia en Espafia de una
persona condenada por los delitos de violacién vy
agresiones cometidos el dia 10 de agosto de 2013 en
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Fuengirola, el ciudadano britanico admite, en la prisién
de Frankland, en una declaracién jurada y manuscrita
ante la abogada en Holanda del condenado su posible
implicacion en esos delitos cometidos en Espaia.

Ante este nuevo giro de los hechos , la defensa del
hasta ahora condenado quiso reforzar la inicial prueba
genéticay ampliar el primer informe pericial y para ello
solicité al Juzgado de Fuengirola , que estaba revisando
los hechos, que se intentara disponer de una muestra
del ADN del ciudadano britdnico que no diera lugar a
dudas. Con esta segunda toma de muestras se ampliaba
el nimero de marcadores genéticos que no estaban
incluidos en el perfil inicial que constaba en la base de
datos de la INTERPOL sobre él, y a su vez, se solicitd que
se tomase y analizase una nueva muestra a la victima
volviéndose a realizar la comparativa de perfiles, esta
vez con mayor cantidad y calidad de material genético
directamente obtenido de los sujetos implicados en la
comparativa genética. Si bien, aun cuando el ciudadano
britanico proporcioné voluntariamente restos de saliva
los mismos, segun el forense de Reino Unidos que los
analiz6 no eran suficientes para dar una opinidon de
importancia probatoria ya que los datos facilitados eran
un cuadro muy resumido y no los datos primarios.

Para concluir, y a la vista de los nuevos
acontecimientos y pruebas aportadas, la Comisaria
General de Policia cientifica espanola elaboré un informe
en agosto de 2015 en el que concluia que en los restos
de células en un peine de carey aparecido en el lugar de
las agresiones habia dos perfiles genéticos compatibles
con los de la victima y el ciudadano britanico y que, a
mayor abundamiento, dicho ciudadano britéanico en su
propia declaracion prestada voluntariamente habia
admitido su posible implicacién en los hechos cometidos
en agosto de 2003 en Fuengirola por los que estaba

12
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cumpliendo condena D. Mariano que quedaria exculpado
ante estos dos nuevos hechos posteriores al momento
en que se dictd sentencia.

II. ANALISIS DE LA SENTENCIA

A. La prueba en el Ordenamiento Juridico
Espafiol: medios de prueba y valoracién

En esta brevisima resefia de la prueba,
introductoria del comentario de la sentencia que nos
ocupa, se trataran unas ideas basicas sobre esta fase en
todos los ordenes jurisdiccionales sin detenernos en
ninguno de ellos.

Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
de la manera mas genérica puede definirse la prueba en
nuestro Ordenamiento Juridico como aquella actividad
procesal esencial del procedimiento (en el caso del
procedimiento penal, desarrollada normalmente en la
fase del juicio oral o enjuiciamiento) y cuyo fin directo es
acreditar la realidad de ciertos hechos que fueran de
trascendencia juridica, esto es, lograr la conviccién del
Juez o Tribunal sobre unos hechos.

No hay que olvidar , en ningun orden jurisdiccional,
que el fundamento de la prueba es el derecho a la tutela
judicial efectiva que el articulo 24 de la Constitucion
Espafola reconoce a todas las personas tal y como
reiteran las SSTC 19/2001 de 29 de enero y 246/2000
de 16 de octubre en las que se dice que el derecho
fundamental a la prueba es el poder juridico que se
reconoce a quien interviene como litigante de provocar
la actividad procesal necesaria para lograr la conviccidon
del érgano judicial sobre la existencia o inexistencia de
los derechos relevantes para la defensa. Y hay que

13
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destacar, por su importancia, que dentro de este derecho
a la tutela judicial efectiva ocupa un lugar central en la
jurisdiccion penal el principio de presuncién de inocencia
que consagra el derecho de toda persona a ser declarada
inocente mientras no se destruya dicha presuncion.

En cuanto al objeto de la prueba, la misma versa
sobre hechos, que en el proceso penal seran los alegados
por la defensa y acusacién por ejemplo, nunca sobre
derecho porque la norma debe conocerla el érgano que
ha de dictar la resolucién, regla que se sintetiza en la
expresion “facta probantur, iura deducuntur” y “da mihi
factum, dabo tibi ius” que inspira la legislacién procesal
espafiola donde sélo se alude a la prueba de los hechos.
Asi mismo, quedan exentos de prueba los admitidos o
reconocidos por ambas partes y los notorios. Son hechos
notorios aquellos que por su general divulgacién no
pueden ser ignorados por nadie.

En relacion al tiempo y lugar de la prueba la regla
general en el ambito procesal es que las actividades
probatorias se propongan y practiquen en momentos y
espacios de tiempo determinados, en lo que se ha dado
en llamar términos y plazos de prueba.

Cuestion importante en materia de prueba es la de
la determinacién de los medios de prueba admisibles en
nuestro Ordenamiento Juridico en el que impera el
principio de libertad, en consecuencia, se podran
acreditar los hechos por cualquier medio de prueba
admisible en Derecho. Siendo importante apuntar, y
especialmente en el orden jurisdiccional penal, que
dichos medios de prueba han de ser utilizados de manera
licita sin vulnerar derechos fundamentales.

No se puede acabar esta breve resefia sin
referencia a la valoracion de la prueba practicada que

14
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forma parte del contenido del derecho a la prueba
previsto en el articulo 24.2 de la CE y se vulnera el
mismo cuando no se valore al resolver el litigio la prueba
propuesta y admitida, por ejemplo por falta de
explicaciéon de los razonamientos sobre la apreciacion
llevada a cabo por el érgano judicial.

La valoracion de la prueba ha de hacerse de forma
razonable porque lo contrario determinaria la
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24.1 de la CE. La STC 34/2006 de 20 de
noviembre sobre el concepto de irrazonabilidad sefala
que no pueden considerarse razonadas ni motivadas
aquellas resoluciones que, a primera vista y sin
necesidad de mayor esfuerzo argumental, se comprueba
que parten de premisas inexistentes o patentemente
erréneas o siguen un desarrollo argumental que incurre
en quiebras ldgicas de tal magnitud que las conclusiones
alcanzadas no pueden basarse en ninguna de las razones
aducidas (SSTC 186/2002 de 14 de octubre y 2224/2003
de 15 de diciembre). Y el criterio que impera en la
valoracién de la prueba por el juez en nuestro
Ordenamiento juridico es el de la sana critica o criterio
racional.

Y finalmente hay que aludir, por su transcendencia,
en esta breve reflexion sobre el funcionamiento de la
prueba en nuestro Ordenamiento Juridico, al caracter
prejudicial de la jurisdiccién penal y la vinculacion de los
hechos declarados probados en el procedimiento penal
para otros drdenes jurisdiccionales, como por ejemplo el
administrativo segun recoge el reciente articulo 77.4 de
la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo Comun.
1

1 CHAVES MORA, A., “Articulo 77 de la Ley de Procedimiento
Administrativo Comun”, en RECUERDA GIRELA, M.A., (coord.).
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Como afirma el Informe del Consejo General del
Poder Judicial de 11 de mayo de 2015 a la citada Ley
39/2015 la regla de la prioridad de la jurisdiccion criminal
sobre las demas en la determinacion de los hechos
acreditados, sin perjuicio de la libertad de calificacion
juridica de esos hechos por los 6rganos administrativos
, ho es un efecto de la cosa juzgada sino que es la
consecuencia inmediata de la necesidad de salvaguardar
la eficacia de una resolucion judicial que habiendo
ganado firmeza ha conformado la realidad juridica de
una manera determinada que no puede ser desconocida
por otros o&rganos.

B. La posicion del Tribunal Supremo en la
Sentencia 75/2016.

El principal argumento de la sentencia del Tribunal
Supremo objeto del presente comentario se contiene en
su Fundamento de Derecho Segundo, en el que este Alto
Tribunal explica de modo indubitado los razonamientos
qgue le conducen al fallo. En una primera lectura la
sentencia muestra que el Tribunal, asumiendo Ilos
argumentos del Ministerio Fiscal, admite que las nuevas
pruebas genéticas revelan datos nuevos y posteriores a
la sentencia y atribuye a la prueba de ADN un caracter
técnico e identificador de superior valor a la prueba
testifical de una vecina en que la sentencia condenatoria
a revisar se basé para condenar. Acaba su razonamiento
el Tribunal Supremo reproduciendo entrecomilladas las
palabras del Ministerio Fiscal, quien afirma que las
pruebas de ADN realizadas sobre los perfiles genéticos
hallados usando una técnica mas precisa y avanzada

Régimen Juridico del Sector Publico y Procedimiento
Administrativo Comun, Aranzadi, Madrid, 2016, pp. 558 vy ss.
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permiten una mayor certeza en la identificacién que en
este caso excluye la participacién del actual condenado
en el delito de agresidon sexual evidencidandose su
inocencia, sin perjuicio de que se incoe causa contra el
ciudadano inglés por ese delito.

La sentencia que comentamos tuvo una gran
difusion siendo presentada por los medios de
comunicacién como el inicio de un camino de apertura
al reconocimiento de la prueba de ADN como prueba de
caracter técnico e identificador de superior valor, si bien,
esto no es cierto en términos absolutos, en primer lugar,
no podemos obviar que el Tribunal Supremo realiza esta
afirmacidon por comparativa con la prueba en que la
sentencia condenatoria se basd, una testifical , y en
segundo lugar , porque si se analiza literalmente la
sentencia , el érgano judicial no hace suyas las palabras
del Ministerio Fiscal , mas tendentes a otorgar a la
prueba de ADN un superior valor , sino que las reproduce
entrecomilladas para dejar sentado que esa es la opinidn
del Ministerio Fiscal.

El Tribunal Supremo, en la sentencia comentada,
ha considerado la prueba de ADN como un indicio y no
como prueba plena, la razén no ha sido explicada pero
podria deberse a que los restos de ADN utilizados no
guardan relacion directa con el hecho principal que se
pretende probar, que es la agresién sexual, como si lo
haria si la muestra analizada de ADN proviniera de
semen encontrado en la victima. En realidad, la prueba
de ADN de los cabellos hallados en el peine de carey en
el escenario de los hechos lo Unico que demuestra es que
esos cabellos no son del condenado sino de un tercero,
por lo que, la pericia del ADN es una simple prueba
indiciaria ya que el andlisis del perfil genético lo que
certeramente muestra es que el ciudadano inglés estuvo
en el escenario del crimen pero no prueba ni que
estuviera en el momento en que éste se cometio ni que

17
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fuera él quien lo hizo. En consecuencia, en esta sentencia
el resultado de la prueba de ADN ha sido tratado como
un indicio mas de la culpabilidad del ciudadano inglés,
sin ningun valor superior porque ademas de la prueba de
ADN el 6rgano jurisdiccional ha contado para fundar su
criterio con la autoinculpacién del sospechoso.

En la sentencia que nos ocupa, aun cuando se alzan
voces que lo consideran, el Tribunal Supremo no ha
innovado en su anterior doctrina porque no ha atribuido
al resultado de la prueba de ADN de los cabellos
encontrados el valor de prueba de cargo suficiente sino
que esto se lo ha atribuido a la declaracion del inculpado,
lo cual es coherente con la doctrina reiterada por la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo , entre otras en las
sentencias de 18 de enero de 1989 , 4 de mayo de 1998
y 30 de abril de 1990,en las que , sin desconocer el
contenido del articulo 406 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, una vez acreditada la existencia de delito o
falta, la confesion del acusado puede ser prueba
suficiente de autoria.

Por todo lo cual, aun cuando pudiera parecer que
en esta sentencia se marca un deslinde con la
jurisprudencia anterior por las propias palabras
contenidas en el Ultimo parrafo del Fundamento de
Derecho Segundo, lo cierto y verdad es que es
continuista e incluso mas restrictiva que la
jurisprudencia anterior. No ha habido evolucién sino mas
bien “retroceso” jurisprudencial del Tribunal Supremo
en relacion al valor de la prueba de ADN, con el paso de
los aflos nuestro Alto Tribunal ha ido aumentando su
recelo para ser asertivo en cuanto a la certeza absoluta
de la prueba de ADN.

Asi, en sentencia de 24 de febrero de 1995 el
Tribunal Supremo se basaba en practica judicial
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alemana, suiza y en los informes de los especialistas mas
prestigiosos en la materia llegando a afirmar que “en /a
actualidad es posible admitir la identidad en los casos de
coincidencia de perfiles, aunque se carezca de un
conocimiento preciso de la frecuencia”. En cambio , once
afnos después, en sentencia nUmero 949/2006 de 4 de
octubre de 2006 se afirmd que, si bien, con el ADN la
situacion es radicalmente distinta a la de los
tradicionales sistemas de identificacién bioldgica ya que
hasta ahora éstos no arrojaban un grado de certeza
total, el ADN se caracteriza porque se conserva durante
siglos sin alteracion y se puede obtener de cada una de
las células asi como de los liquidos bilégicos del cuerpo
y el grado de certeza es practicamente total aunque con
la precision de que para conectar los datos resultantes
del analisis del ADN con la participacidon de un individuo
en un hecho delictivo , en cambio, es necesario un juicio
l6gico inductivo sélidamente construido del que pueda
deducirse sin duda que por el lugar en que se encontré
la muestra o por otra serie de circunstancias
concurrentes dicha muestra sea necesariamente
procedente del autor del hecho delictivo.

Dicho lo anterior, y analizada la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre Il|a materia objeto de
comentario, no podemos hablar de un avance real sino
mas bien semantico. El Tribunal Supremo, al declarar
que la prueba de ADN tiene un caracter técnico e
identificador de superior valor que la testifical en que la
sentencia condenatoria cuya revisidn se solicita se baso,
ha actuado con suma prudencia en la valoracion de la
prueba de ADN.

Esta postura actual y mucho mas cauta de nuestro
Tribunal Supremo puede deberse a un conjunto de
factores; en primer lugar, a que conoce como los
genetistas forenses, entre ellos ANGEL CARRACEDO,
evitan la sobrevaloracion de las pruebas cientificas al
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afirmar que las pruebas bioldgicas marcan un calculo de
probabilidad y no de certeza lo cual no significa que la
prueba de ADN sea insegura sino que al ser muy precisa
puede arrojar el nivel de incertidumbre que la propia
prueba ofrece 2 . En segundo lugar, nuestro Alto
Tribunal, sabedor de que el valor de una prueba cientifica
en un proceso depende de otras circunstancias ajenas al
propio analisis estricto de la muestra, tales como que el
perito comunique al juez correctamente el calculo de la
probabilidad y que los juristas y especialmente los
jueces sepan interpretar de manera correcta el valor que
el perito ofrece. En tercer lugar, el Tribunal Supremo es
consciente de la realidad juridica espafola que no esta
adaptada a los avances de la genética forense ya que en
Espafia no existen reglas legales de valoracidon y los
jueces interpretan valoran todavia la prueba segun “los
principios de la sana critica”, establecidos en el articulo
348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil a lo que hay que
sumarle la evidente falta de normas y estandares de
actuacion en los laboratorios de criminalistica espafioles.

En cuarto lugar, porque probablemente el Tribunal
Supremo esté informado de que no siempre la
probabilidad de acertar en la prueba de ADN es
elevadisima sino que depende del tipo de ADN que se
haya utilizado en la misma. Asi pues, cuando se utiliza
ADN mitocondrial (aquel que se hereda de madres a
hijos) o ADN del cromosoma Y (es el que se hereda de
padres a hijos varones exclusivamente porque las
mujeres carecen del cromosoma Y) la probabilidad de

2. CARRACEDO A. “Valoracién e interpretacién de la prueba
pericial sobre ADN ante los tribunales”. Nuevas técnicas de
Investigacién del delito: Intervenciones corporales y ADN.
Centro de Estudios Juridicos, 2004, pp. 1979-1989,
http://www.cej.justicia.es/pdf/publicaciones/ fiscales
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error es mas baja que en perfiles obtenidos de muestras
mezcladas con poca cantidad de ADN o de mala calidad.

En quinto lugar, el Tribunal Supremo haya hecho
propios los argumentos de los forenses genéticos, entre
otros LOURDES PRIETO Y ANGEL CARRACEDO 3, que
admiten la incapacidad para datar la antigliedad de un
resto bioldgico, especialmente si no es sangre 4, en
consecuencia , en el caso de muestras el perito sélo
puede dar su opinidon sobre la fecha de la muestra
basandose en su propia experiencia. Y por otro lado, no
existe actualmente ningun valor cientifico para
determinar cuando un valor de probabilidad concreto
equivale a certeza.

Esto ultimo pone de manifiesto, en realidad, la
temeridad que subyace en Espafia ante la valoracion de
las pruebas de ADN, que no es tanto su falta de certeza
, probabilidad o fiabilidad sino que estamos ante un tipo
de prueba que excede el ambito de la pericia para cuya
interpretacion se requieren conocimientos cientificos
amplisimos expuestos en las pericias , por lo que seria
optimo no sélo informar el resultado final sino todo el
proceso desde la toma de la muestra para que la pericial
no sea una simple opinion de un experto sino una
evidencia cientifica, esto es, conclusiones cuya
incertidumbre pueda calcularse objetivamente. Y por

8 PRIETO, L., y CARRACEDO, A., “ Valoracién de la prueba
genética” en CASADO, M, Y GUILLEN, M. (coords) ADN
forense : problemas éticos y juridicos, Catedra UNESCO de
Bioética de la Universidad de Barcelona, Barcelona , 2014, pp.
145 y ss.

4 Existen tablas basicas que relacionan la coloracion de las
manchas de sangre con el paso del tiempo segln el contenido
en hemoglobina, meta- hemoglobina y sus derivados , pero no
son muy exactas ya que la coloracién en que puede tonar una
inicial mancha de sangre depende también de las
circunstancias ambientales a la que esté sometida la misma)
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otro lado, los jueces y Tribunales han de adquirir los
conocimientos precisos para poder verificar, sin
influencia de criterios extra-cientificos, la validez de las
pruebas y atribuirles un valor en la decisién a adoptar®.

III. CONCLUSIONES

Tras el estudio detallado de la presente sentencia,
puede afirmarse que aun queda un largo camino por
recorrer para llegar a obtener de los avances cientificos
en el descifrado del ADN de una persona una utilidad
juridica real, valorada y admitida por todos los
operadores juridicos. El Tribunal Supremo se muestra
cauto en cuanto a la valoracién de esta prueba aunque,
a su vez y en contrasentido, tiene interiorizado que es
necesario su pronunciamiento, si bien, hasta ahora lo ha
ido haciendo con paso muy lento y atendiendo a las
circunstancias del caso concreto.

Asi pues, para que la revolucion del estudio del ADN
no se quede en un mero avance cientifico sin plasmacion
practica es preciso superar las actuales deficiencias de
regulacion, cualificacion y formacidn de los juristas, esto
es, por un lado, el perito ha de comunicar correctamente
los calculos y por otra parte, los abogados vy
especialmente los jueces han de saber interpretar
adecuadamente ese valor que el perito les ofrece.

Puede afirmarse junto con los investigadores en
medicina legal STEFANO DE LUCA Y FERNANDO

S DE LUCA ,S. y NAVARRO,F., y CAMERIERE, R., " La prueba
pericial y su valoracién en el ambito judicial espafiol” en
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia ISSN 1695-
0194
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NAVARRO ¢ que estamos en el momento de adquirir
cierta formacion y especializacién en esta materia por
todos los operadores juridicos y en el de renovar un
régimen juridico que en su gran parte sigue anclado a
los avances cientificos del siglo XIX.

s DE LUCA,S., y NAVARRO,F., y CAMERIERE, R.,op. cit.
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