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1. LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

Bajo la unidn de estos tres términos la Unidn
Eurcpea ha venido a articulando un conjunto
de acciones tendentes a profundizar en la
seguridad comun y en |a cooperacion policial y
judicial. Emerge asi lo que conocemos como
espacio de fibertad, seguridad y justicia (ELSJ)
en el que se integran los ambitos de justicia y
asuntos de interior (JAl) que figuraban en el
Titulo VI del Tratado de Maastricht (tercer
pilar); por su parte, el Tratado de Amsterdam
comunitarize el asilo, la inmigracion y la coo-
peracion judicial civil.

Dentro del espacio de fibertad, seguridad y
justicia, la cooperacion policial y judicial en
materia penal tiene el objetivo de profundizar
en la cooperacion entre las autoridades paoli-
ciales y judiciales para ofrecer a los ciudada-
nos una eficaz proteccidn. Esta cooperacidn,
pretende prevenir y también combatir, por una
parle, el racismo y la xencfobia v, por otra, la
delincuencia organizada, en particular el terro-
rismo, la trata de seres humanos, los delitos
contra |os ninos, el trafico de drogas y armas,
la corrupcion y el fraude. Los multiples proble-
mas gque se dan cita bajo este espacio justifi-
can ampliamente |a importancia y la atencicn
que Europa presta a los mismos.

La cooperacidn policial y judicial en materia
penal, que se lleva a cabo por agencias crea-
das por la Union Europea como Eurojust,
Europol y la Red Judicial Europea, se plasma
en la colaboracion: a) entre |as fuerzas policia-
les nacionales; b) entre las autoridades adua-
neras nacionales; y c) entre las autoridades
judiciales nacionales.

Esta cooperacién implica igualmente un
esfuerzo por armonizar |as legislaciones pena-
les de los Estados miembros v por la creacicn



de instrumentos de reconocimienta y eficacia
de las resoluciones judiciales en materia
penal. En este ambito las competencias del
Consejo y de los propios Estados miembros
siguen siendo prevalentes respecto de las gue
asumen la Comision, el Parlamento y el
Tribunal de Justicia.

Complementariamente a todo lo anterior han
surgido iniciativas entre algunos Estados
miembros que les han llevado a suscribir
acuerdos y convenios sobre estas malerias
con el objetivo de que puedan llegar a conver-
lirse en Derecho de |a Union. Tal es el caso del
Tratado relative a la profundizacidn de la coo-
peracion transfronteriza, en particular en
materia de lucha contra el terrorisma, la defin-
cuencia transfronteriza y fa migracion ilegal
{Comvenio de Prim), firmado inicialmente por
siete Estados miembros de la Union Europea -
entre ellos por Espana- el 27 de mayo de 2005
{y ratificado por nuestro pais el 18 de julio de
2006). Me refiero a este Tratado en otros epi-
grafes de esle articulo.

El Proyecto de Constitucion -que ya nunca
adquirira vigencia tal y como fue aprobado-
suprimio los pilares y comunitarizo la cocpera-
cion policial y judicial en materia penal. Las
disposiciones relativas al ELSJ quedaban
recogidas en el capitule IV del titulo 1ll de la
parte lll. Los acuerdos adoptados por el
Consejo Europeo de Bruselas, de 21 y 22
Junio de 2007, permitirdn desbloguear la situa-
cidn creada por el resultado negativo en los
respectivos referendos de ratificacion de la
Constitucion Europea que se celebraron en
Francia y Holanda.

Por su parte, la Constitucion espancla esta-
blece que la libertad y la justicia son dos de
cuatro valores superiores del ordenamiento
juridico (art. 1.1 CE); mientras que el articulo
17.1 proclama que “Toda persona tiene dere-
cho a la libertad y a la seguridad”. Otros varios
preceptos de la Gonstitucion confirman y des-
arrollan estas previsiones. 1. Toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad.

Todos tienen derecho, pues, a ejercer su
libertad, a que se garantice su seguridad y a
un sistema juridico basado en la justicia, Estos
derechos originan las correspondientes obliga-
ciones de los poderes publicos por cuanto son
éstos los responsables de garantizar el ejerci-
cio de los mismos por parte de todos los ciu-
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dadanos. Estas obligaciones asignadas a los
poderes publicos permiten gue las fuerzas y
cuerpos de seguridad y, en su caso, el ejército
adopten medidas concretas y lleven a cabo
acciones para la defensa de los derechos y
libertades constitucionales. Sin embargo, tal
empresa no estd exenta de dificultades como
es comun a gran parte de |a regulacién sobre
derechos y libertades. La determinacion del
contenido esencial de cada derecho y de los
limites que, en su caso, puedan modular su
gjercicio en circunslancias determinadas, asi
como los sistemas de ponderacion e interpre-
tacion del propio sistema de derechos coadyu-
van a encontrar el nivel adecuade de ejercicio
de los mismos. La integracidn plena de nues-
tro pais en la construccion europea determina,
por otro lado, que estas acciones deban des-
arrollarse en el marco del Derecho suropen.

En los Oltimos afos se han desplegado
importantes iniciativas en orden a disciplinar y
obtener los objetivos implicados en el espacio
de libertad, seguridad y justicia. Ello ha origi-
nado que se hayan adoptado decisiones que,
en mayor o menor medida, afectan al ejercicio
de los derechos fundamentales. Estas implica-
ciones no son desconocidas por las aulorida-
des europeas y en ocasiones han sido puestas
de relevancia. Sin embargo, la necesidad de
luchar contra el crimen organizado y contra el
terrorisma, la delincuencia transfronteriza, los
flujos migratorios no legales y la necesidad de
asegurar la cooperacion entre los Estados de
la Union Europea y tambign con terceros pai-
ses ha puesto de manifiesto la necesidad de
profundizar en medidas que, sin merma de la
eficacia contra la delincuencia, resulten com-
patibles con el sistema de derechos de los pai-
ses miembros y con el propio estandar de pro-
teccidn europeo.

La constitucion de bases de datos genéticos
para aplicaciones policiales es uno de los cam-
pos en los que la proteccian de la seguridad y
la garantia de las libertades individuales estan
frecuentemente interrelacionadas. No cabe
poner en duda que la informacion genetica es
un instrumento de suma utilidad en la perse-
cucion de hechos delictivos, en la prevencion
de los mismos y en la garantia de la seguridad
nacional e internacional aungue las implicacio-
nes en la intimidad del sujeto en otros varios
de sus derechos fundamentales obligan a



adoptar medidas rigurosas para su utilizacion.
De como se lleve a cabo la articulacion entre
dichas medidas y los derechos afectados
dependera que los limites al ejercicio de los
derechos resulten compatibles con la Consti-
tucidn o vulneradores de la misma.

2. DATOS GENETICOS

2.1, Concepto.

Desde su inicial identificacidén en 1868 (1), el
ADN (acido desaxirribonucleico) se ha reve-
lado como un elemento de gran importancia
en muy diversos aspeclos de la vida humana.
Es, quiza, desde finales de la década de los
ochenta cuando las técnicas de analisis del
ADM se han hecho habituales en muchos pai-
ses y, entre ellos, en el nuestro, emergiendo
convenios internacionales, acuerdos y legisla-
cion nacional sobre las diferentes aplicaciongs
de estos andlisis. La potencialidad aplicativa
de |los datos gengticos ha alcanzado a diferen-
les areas del Derecho, y se ha convertido en
un factor relevante en una pluralidad de activi-
dades relacionadas con la salud y la asistencia
sanitaria, asi como también en el ambito poli-
cial y forense, en la identificacion de personas,
en la investigacion de la maternidad y la pater-
nidad y otras relaciones de parenlesco o en la
lucha contra la migracién ilegal (2).

Se han formulado muy diversas definiciones
de "datos genéticos”. Asi, el articulo 2 de la
Declaracion Internacional de Dalos Geneticos
Humanos de la UNESCO de 2003 (3) entiende
por tal toda “informacion sobre las caracteristi-
cas hereditarias de las personas, obtenida por
analisis de acidos nucleicos u otros analisis
cientificos (4); por su parte, la Recomendacion
R(97)5 del Consejo de Europa los define como
“todos los datos, con independencia de su lipo,
gue se refieren a las caracteristicas heredita-
rias de una persona ¢ al modelo de herencia
de estas caracteristicas de un grupo de perso-
nas de la misma familia (5). También algunas
legislaciones nacionales, como la Ley luxem-
burguesa de proteccion de datos, incorporan
una definicion de los mismos que, en este
caso, corresponde a “cualquier dato relativo a
las caracteristicas hereditarias de una persana
o de varias personas de la misma familia” (6},

La muy reciente Ley espanola sobre
Investigacion Biomédica, define, en su articulo
3 j), los datos genéticos de cardacter persanal
como la “Informacion sobre las caracteristicas
hereditarias de una persona, identificada o
identificable obtenida por andlisis de acidos
nucleicos u otros andlisis cientificos”, reco-
giendo practicamente la misma redaccion que
figura en la Declaracion Internacional de Datos
Genéticos Humanos citada anteriormente.

Las técnicas de analisis de ADN revelan el
cardcter Unico de cada persona (a excepcion
del caso de los gemelos homocigéticos) v su
configuracion genética, por lo que su trascen-
dencia resulta innegable, a la vez que la obten-
cion v la utilizacion de estos datos personales
presentan problemas de gran calado (7). Los
datos que pueden obtenerse a través del ana-
lisis del ADN transparentan ambitos extrema-
damente sensibles de la vida privada y de la
propia realidad fisica de la persona, todo lo
cual aconseja tratar con extrermada prudencia
y maximas garantias los datos de esta natura-
leza, y adoptar las medidas necesarias para
tutelar los derechos fundamentales que pudie-
ran verse comprometidos con estas técnicas.
Junto a la amenaza al derecho a la intimidad
{8), gue desde siempre ha sustentado la regu-
lacidn sobre proteccion de datos, debemos
ahora incorporar otros derechos -nuevos dere-
chos- que pueden verse igualmente afectados
por la obtencién y tratamiento de dalos de
caracter personal en general y de datos geng-
ticos en particular, tal es el caso del derecho a
la autodeterminacion fisica, del derecho a la
autodeterminacion informativa (8), del derecho
a la identidad genstica y, transversalmente a
ellos, del derecho a la igualdad y la conse-
cuente prohibicion de discriminacidn y eshig-
matizacion {10},

La cantidad y relevancia de la infermacion
genética que puede obtenerse a traves del
analisis del ADN no es igual en todos los
casos (11). En el ADN codificante o expresive
los genes poseen la propiedad de codificar la
fabricacion de proteinas que actdan a nivel
celular y que se expresan en la persona con
cardcter individual y de forma normal o patold-
gica. A través del andlisis del ADN codificante
puede obienerse una amplisima y diversa
informacion genética sobre el sujeto. Sin
embargo, no todo el ADN gue conforma el



genoma es codificante; el ADN no codificante
o no esencial no codifica proteinas (lo que ha
llevado a denominarlo “ADN basura”) y no son
totalmente conocidas sus funciones, Aungue
los andlisis del ADN no codificante no aportan,
en el estado actual del conocimiento, datos
relativos, por ejemplo, a enfermedades pre-
sentes 0 a la propensitn mayor o menor a
patologias futuras u otros aspectos directa-
mente relacionados con la salud, si permiten
la identificacion practicamente absoluta del
sujeto, de donde han derivado las expresiones
huella genelica o perfif de ADN para aludir a
este tipo de pruebas. Por eslas caracteristicas
las bases de datos de perfiles de ADN tienen
aplicaciones muy directamente vinculadas a la
garantia de la seguridad y a la lucha contra Ia
delincuencia. Con todo, los problemas de su
articulacion con el ejercicio de los derechos y
liberiades son frecuentes.

Como he sefalado, el conocimiento sobre el
ADN no codificante es actualmente parcial y
podrian aparecer en el futuro nuevos datos
sobre el mismo, que obligarian a cambiar su
definicion presente y, quiza, las aplicaciones -
preferentemente policiales y de identificacion-
en las que su andlisis viene aplicandose en
diversos paises. Este aspecto es relevante, por
cuanto gran parte de la regulacion gue actual-
mente se esta consolidando en este campo
legitima una cierta reduccion de la proteccidn
de los datos genéticos oblenidos a traves del
analisis del ADN no codificante, en base preci-
samente a la limitacion de |a infermacicn gue
actualmente ofrecen.

2.2, Los datos geneticos: entre la protec-
cion reforzada como “datos de
salud” y la proteccion restringida en
las “aplicaciones policiales”.

Como es sobradamente conocido, tanto en
el ambito supranacional como en los ordena-
mientos de diferentes Estados nacionales, los
denominados datos de salud se han consa-
grado como un tipo especifico de datos perso-
nales, que por sus implicaciones en la esfera
mas privada del individuo deben recibir una
mayor proteccion del ordenamienio. Fue el
Convenio n.° 108 del Consejo de Europa, para
fa proteccion de las personas con respecta al
tratlamiento automatizado de datos de caracter

personal de 28 de Enero de 1981, y su
Frotocolo Adicional de 8 de noviembre de
2001 {12), el que introdujo la categoria de dalo
sensible o dato especialmente protegido. Tanto
la legislacion nacional como la supranacional
contemplan para este grupo de datos sensi-
bles previsiones especificas, v los mismos han
sido considerados elementos de la personali-
dad del individuo (13).

El Convenic establece expresamente gue
los datos calificados como datos sensibles
sdlo podran ser tratados si el derecho interno
establece para ellos una mayor proteccion,
Esta mayor proteccion se ha incorporado a la
legislacién interna muy vinculada a la sequri-
dad de los datos vy a la necesidad de obtencidn
del consentimiento informado (14). Excepcio-
nalmente, el interés general puede suplir al
necesario consentimiento informado {15}, No
hay discusidn sobre la pertenencia de los
datos de salud a la categoria de datos sensi-
bles v, en mi opinidn, tampoco debe haberla
respecto de la pertenencia de los datos gané-
ticos a dicha categoria, pero no porgue todos
los dates genétices deban ser considerados
datos de salud -y, por ello, datos sensibles- o
deban asimilarse a aquellos -tesis que se
mantiene por las Agencias de Proleccion de
Datos tanto central comeo autonomicas v apa-
rece recogida en diversos documentos- sino
porque todo dato genélico es, por la natura-
leza de la informacidn que revela o pudiera
revelar, un dato merecedor de una proteccion
reforzada, aunque sus diferentes aplicaciones
{como, por ejemplo, las aplicaciones policiales
¥ de seguridad) pudieran modular su regula-
cign.

En el ambilo de la Union Europea la preocu-
pacion por la proteccion de dalos personales
no es nueva. El Tratado Constitutivo es recep-
tivo a esle problema en diversos articulos (arti-
culo 30, sobre actividades de la Europol o arti-
culo 286 sobre obligaciones de la UE en
materia de proteccion de datos). Mas especifi-
camente en el tema que tratamos, la Directiva
95/46/CE. aprobada por el Parlamento
Eurcpeo v el Consejo, el 24 de octubre de
1995, relativa a la Proteccion de las Personas
Fisicas en lo que respecta al Tratamiento de
Datos Personalas y a la Libre Circulacion de
estos Datos, afirma que los “Estados miem-
bros prehibiran el tratamiento de datos perso-




nales que revelen el origen racial o étnico, las
opiniones politicas, las convicciones religiosas
o filoséficas, la pertenencia a sindicatos, asi
como el tratamienta de los datos relativos a |a
salud o a la sexualidad®, sin gque se aluda
especificamente a los datos genélicos aungue
los mismos, tal y como ya he sefalado, han
venido siendo incluidos o asimilados a los
anteriores. En este sentido, el Grupo def arti-
culo 28 sobre proteccion de datos de la Unidn
Europea, en su Documento sobre datos gene-
ticos, de 17 de marzo de 2004, considero que
“dada la gran particularidad de los datos gene-
ficos v su conexién con informaciones suscep-
tibles de revelar el estado de salud o el origen
élnico, es conveniente considerarlos como
datos especialmente sensibles, incluyéndolos
en la definicion del articulo 8, parrafo 1 de la
Directiva, ¥ siendo, por tanto, objeto de la pro-
teccion reforzada prevista por la Directiva y las
leyes nacionales de transposicion” (16).

También el Consejo de Eurcpa se ha mani-
festado especificamente sobre datos genéti-
cos en la Recomendacion n." R (97) 5, de 13
de febrero de 1997, del Comité de Ministros
del Consejo de Europa a los Estados miem-
bros sobre Proteccion de Datos Meédicos, con-
firmando la asimilacién de los datos geneticos
a los datos de salud {(17).

La preccupacion por la proteccion especifica
de los datos genéticos se ha manifestado tam-
bién y muy nitidamente en los trabajos de la
UNESCQ, en especial en la ultima década. El
articulo 7 de la Declaracion Universal sobre ef
Genoma Humane y los Derechos Humanos de
1997, Las previsiones de esta Declaracion
Universal fueron ampliamente desarrolladas
en la Declaracion fnternacional sobre Datos
Genéticos Humanos de 2003, gue volvid a
insistir en la vinculacidn entre datos genélicos
y datos de salud.

La Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de Proteccion de Dalos de Cardcter
Personal, siguiendo lo establecidoe en la
Directiva 95/46/CE, ha sido receptiva a la sin-
gularidad de los datos relatives a la salud,
cuya proteccion se ubica en el articulo 7 de la
Ley Orgdnica referido a “Datos especialmente
protegides”; pero no contiene referencias a los
datos genéticos que, en la practica, reciben el
mismo tratamiento que aquéllos, con las
excepciones que mas adelante se sefalan y

gue marcan las grandes diferencias de regula-
cidn en materia de proteccidn de dates genéti-
cos. Tanto la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
bdsica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacidn y documentacidn cfi-
nica como la Ley sobre |nvestigacion
Biomédica confirman lo que venimos expo-
niendo sobre la inclusion de los datos genéti-
cos come datos de salud,

Ni la Ley 82001 (CAM), de 13 de julio, de
Proteccion de Datos de Cardcter Personal en
la Comunidad de Madrid, ni la Ley 5/2002, de
19 de abril, de la Agencia Catalana de
Proteccion de Datos, contienen tampoco refe-
rencia alguna a los datos genéticos ni a los
datos sobre |a salud. La Ley 2/2004, de 25 de
febrero, de Ficheros de Datos de Caracter
Personal de Titularidad Publica y de Creacion
de la Agencia Vasca de Proteccion de Datos,
no menciona los dalos genéticos pero si alude,
en el articulo 2.4, al tratamiento de eslos datos
por instituciones y centros sanitarios, y en el
arliculo 22.4.d) tipifica como infraccion muy
grave “recabar y tratar datos referidos al origen
racial, a la salud o a la vida sexual, cuando no
lo disponga una ley o el afectado no haya con-
sentido expresamente”.

En general, tanto la Agencia Espanola de
Proteccion de Datos, como las Agencias craa-
das en las Comunidades Autdénomas de
Cataluna, Madrid ¥ Pais Vasco, habian venide
dando a los datos genéticos el tratamiento de
dalos sensibles, aungue no todos |os datos
genéticos se aplican en los campos cilados,
por lo que venian recibiendo garantias reforza-
das solo una parte de la informacion genatica
obtenida mediante analisis de ADM. Con oca-
sion de la tramitacion del Proyecto de Ley de
bases de datos policiales sobre identificadores
obtenideos a partir del ADN, la Agencia de
Froteccion de Datos ha insistido en que los
datos genéticos deben ser considerados datos
relativos a la salud de las personas y por tal
motivo deben recibir las garantias asignadas a
los datos sensibles v asi deberia ser recogido
en el texto del Proyecto.

Asi, el reconocimiento de una proteccidn
reforzada para algunos datos geneticos se ha
producido por la via de su asimilacion a los
tatos de salud, concepto que ha venido inter-
pretandose de manera claramente exlensiva



para permilir incluir en el mismo diversas apli-
caciones (18). Sin duda, la asimilacidn de los
datos genéticos al grupo de datos de salud o
datos medicos persigue reconocerles un esta-
tus de datos especialmente protegidos, o cual
resulta adecuado a efectos de su proteccion
pero no lo es, sin embargo, a efectos de su
naturaleza, pues tal ubicacion elude un rece-
nocimiento general de la naturaleza especifica
de los dalos genelicos que reclama una pro-
teccion singular en todos los casos.

Este hecho ha producido una situacion para-
ddjica, puesto que junto a los datos genéticos
maximamente protegidos hay octros datos
genéticos cuya proteccion esta notablemente
recorlada y utilidades que, simplemente, no
estan reguladas. Asi, en general, tanto en e
marco supranacional como en el nacional, los
datos genéticos que se obtengan y traten para
aplicaciones policiales, de seguridad del
Estado o de sequridad publica, vy que pudieran
ser utilizados para la represion de infracciones
penales o, incluso, para la identificacion de
personas o la determinacion de relaciones de
parentesco biologico, vienen siendo excluidos
de la proleccidn reforzada a la que aludimos
por la via de remitir su regulacion a leyes pro-
pias. El Convenic 108 asi lo eslablece, y
matiza algunas de las garantias que reconoce
a la proteccion de datos en general. Lo mismo
sucede con la Recomendacion (87) 5, de 13
de febrero de 1897, que, en su articulo 4.8,
eslablece que el “procesamiento de datos
geneticos con fines judiciales o de invesliga-
cidn criminal debe ser objeto de una ley espe-
cifica que ofrezca medidas de salvaguardia
adecuadas”.

Similar prevision encontrames en la
Declaracidn Internacional sobre Datos Gene-
ticos Humanos de la UNESCO cuyo dmbito de
aplicacion se extiende a la recoleccion, el tra-
tamiento, la utilizacidn y la conservacion de
datos genéticos, datos protedmicos humanos
{19) ¥y muestras biolégicas (20}, exceptuan-
dose de este ambito de aplicacidn la investiga-
cion, el descubrimiento y el enjuiciamiento de
delitos penales o de pruebas de determinacion
de parentesco, gue estaran sujetos a la legis-
lacidn interna gue sea compatible con el
Derecho Internacional relativo a los derechos
humanos.

Sin perjuicio de lo anterior, la propia

Declaracion Internacional incluye, en su arti-
culo 12, una prevision especifica en relacidn
con obtencion de datos genéticos o datos pro-
tedmicos humaneos, con fines de medicina
forense o como parte de procedimientos civi-
les o penales u otras acluaciones legales,
incluidas las pruebas de determinacion de
parentesco, la extraccion de muestras bioldgi-
cas, in vivo o post mortem, estableciendo que
dichos andlisis deberian efectuarse de confor-
midad con el derecho interno, compatible con
el derecho internacional relativo a los dere-
chos humanos.

En el mismo sentide, la Ley Organica de
Proteccidn de Datos excluye de su ambito de
aplicacion {(art. 2.2.c) los ficheros establecidos
para la investigacion del terrorisme vy de for-
mas graves de delincuencia organizada. Sin
perjuicic de |lo anterior, el responsable del
fichero comunicara previamente la existencia
del mismo, sus caraclerislicas generales y su
finalidad a la Agencia de Proteccion de Datos.
El apartado 3 del mismo articulo 2 remite a su
legislacién propia vy, en su ¢aso, a lo que pueda
disponer |a propia Ley Organica, el tratamiento
de otros datos personales entre los que se
encuentran los que “tengan por objeto el alma-
cenamiente de los datos contenidos en los
informes personales de calificacion a gue se
refiere la legislacion del régimen del personal
de las Fuerzas Armadas”; los "derivados del
Registro Civil y del Registro Central de
Penados y Rebeldes; y los “procedentes de
imagenes y sonidos obtenidos mediante la uti-
lizacion de videocamaras por las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, de conformidad con la
legislacion sobre la materia”. Eslas previsiones
confirman la exclusidn de determinados datos
-genéticos o de otra naturaleza- en razon de
las aplicacienes de los mismos.

La conclusion parcial a la que nos lleva este
breve repaso por el tratamiento que reciben los
datos geneticos es que la misma depende de
las aplicaciones de la informacion genetica
obtenida mediante analisis de ADN, y gue no
se ha reconocido en general a este tipo de
datos la categorfa de datos sensibles como
demanda, en mi opinion, su naturaleza,

La actual situacion, en la que algunos dalos
geneticos reciben una proteccidn reforzada,
mientras otros datos genéticos estan regula-
dos con proteccion notablemante reducida, no




permite un tratamiento general de estos datos
acorde con los criterios de proleccidn e inter-
pretacion de los derechos y libertades. Todo
dato genélico debe ser considerado dato sen-
sible v debe recibir por ello una regulacion
especifica v reforzada, lo cual puede requerir
prestar atencion a las diferentes aplicaciones
de la informacidn genética -tal podria ser el
caso de las aplicaciones en materia de seguri-
dad y prevencidn del delito- pero sin menosca-
bar la naturaleza sensible de los datos genéti-
cos.

La naturaleza sensible de los datos geneti-
cos tiene su fundamento en el tipo de informa-
cidn gue revelan o pueden revelar (21). Esta
informacion no puede ser distinguida de otras
informaciones con un criterio cuantitative (por
ejemplo, cuando se refiere solo a la identifica-
cion del sujete a través de perfiles de ADN)
sino cualitativamente (informacién personali-
sima, inmutable, de amplias consecuencias,
etc.), sobre las que el individuo debe tener
siempre el maximo control ¢como manifesta-
cion de su derecho de autodeterminacion
informativa y, en numerosos casos, también
como consecuencia del reconocimiento de
otros derechos, como el dereche de autode-
terminacion fisica ¢ el derecho a la identidad
genética a los que antes ya he aludido.

La correcta definicidn y regulacion de los
datos genéticos precisa, en mi opinion, de una
reforma de la Ley Orgdnica 15/1999 de
Froteccion de Datos, en la que se incluya un
titulo especifico dedicado a |as diferentes cate-
gorfas de datos sensibles (ahora tratados en el
Titulo 1l, dedicado a los “Principios de la pro-
teccion de datos). Esta nueva regulacian debe-
ria contemplar la naluraleza sensible de los
datos genélicos, las distintas aplicaciones vy la
requlacion que, en su caso, deban recibir aten-
diendo -sin menoscabo de su naturaleza sen-
sible- a dichas aplicaciones. Esta propuesta
implicaria modificar el criterio actual de exclu-
sign de determinados datos geneticos de las
reglas y principios generales, no contravendria
ningUn principio constitucional y lograria la
necesaria armanizacion legislativa en relacion
con los datos genéticos. Ademads, la regulacion
integrada de los datos genéticos no impediria
una diferente regulacion de desarrollo que
pudiera medular -cuando ello fuera estricla-
mente necesario- su regulacion en funcién de

las distintas aplicaciones de la informacion
genética tal y como venimos defendiendo (22).

3. APLICACIONES DE LA INFORMACION
GENETICA

Coincido con quienes estiman gue la infor-
macidn genética es un elemento de suma rele-
vancia con independencia de la técnica emple-
ada para la obtencién de dicha informacion
{23); la singularidad de cualguier informacicn
genética es la que determina la necesidad de
un tratamiento especifico de los dalos genéti-
cos. Pero tratamiento especifico no significa,
ghviamente, tratamiento diverso y disperso,
que es lo gue frecuentemente sucede. Creo
gue aclualmente hay, al menos, cinco diferen-
tes aplicaciones de la informacion gengtica
obtenida mediante los analisis de ADN (24},

1. La obtencidn de informacion geneética par
el sujeto para su propio conocimiento v para el
gjercicio de otros derechos,

2. La obtencidn y aplicacidn de fa informe-
cidn gendlica en ef ambito de la salud, la asis-
tenicia sanitaria y Jos tralamientos medicos.

3. La oblencidn y aplicacion de fa informa-
cion genética en fa investigacidn biomedica y
la investigacion cientifica general,

4. La oblencidn y aplicacidn de la informa-
cion genelica en la identificacion de personas
fvivas © muertas), en la determinacion de la
paternidad y de fa maternidad y de otras rela-
ciones de parentesco,

5. La obtencidn y aplicacidn de la informa-
cion genética a través de andlisis de ADN en el
dmbito de la seguridad publica, 1a prevencidn y
persecucidn de los hechos delictivos, y en la
medicina forense.

Como hemos senalado anteriormente, la
aplicacion de las técnicas de analisis de ADN
en el ambito de |a seguridad y la prevencion y
persecucion de la delincuencia es cada vez
mas frecuente y un nimero creciente de pai-
ses se dota de una regulacion sobre estas
aplicaciones. A ello hay que afadir que actual-
mente existen ya convenios y acuerdos inter-
nacionales en general y comunitarios en parti-
cular que contemplan y regulan la informacion
genética, como un instrumento de maxima
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raelevancia en la lucha contra la delincuencia y
los problemas de seguridad internacional (25).
Desde la década de los noventa, Espana ha
intentade en diversos momenios dotarse de
una regulacion interna sobre datos geneticos
en el ambito policial y de seguridad. Tal fue el
caso de la Proposicion de Ley del Grupo
Parlamentario Popular de 21 de febrero 1985,
sobre Uso y prdactica del analisis del ADN den-
tra del sisterna del derecho penal y en la inves-
ligacion de la paternidad, y del Anteproyecto
de Ley (26) elaboradc a partir de una
Proposicidn no de Ley de fecha & de mayo de
1998, presentada por el mismo Grupo
Parlamentario, aungque ninguna de estas ini-
ciativas llegd a ser aprobada definitivamente.

Poco tiempo antes de la primera de estas ini-
ciativas, se aprobd la Orden Ministerial de 26
de julio de 1994, que hahilité la constitucion de
ficheros de ADN de la Policia Nacional v, tam-
bién poco tiempo antes de la presentacion de
la Proposicidn no de Ley antes citada, se
publict la Orden de 18 de marzo de 1998, que
amplia y regula el fichero automatizade de
identificacién genética (ADN) de cada-
veras/desaparecidos de la Direccidn General
de la Guardia Civil. Ambas drdenes fueron
completadas y modificadas por érdenes poste-
riores (27). Tanio estas normas como |a
Proposicion de Ley de 1995 y el Anteproyecto
de Ley de 1998 se tramitaron bajo la Ley
Orgdnica 5/1992, de 29 de octubre, de
Regulacicn del Tratamiento Autornatizado de
los Datos de Cardcter Personal, que se exten-
didy su vigencia hasta el 14 de enero de 2000,

Como dijimos ya anteriormente, la LOPD
excluye de su ambilo de aplicacion los ficheros
establecidos para la investigacion del terro-
rismo y de formas graves de delincuencia
organizada (art. 2.2 c). No obstante, los res-
ponsables de los ficheros de esta naturaleza
deberdn comunicar previamente la existencia
de los mismos, sus caracteristicas generales vy
su finalidad a la Agencia de Proteccion de
Datos.

Por otro lado, el articule 22.2 de la LOFPD
regula la existencia de los ficheros de Fuerzas
vy Cuerpos de Seguridad, estableciendo, entre
otros aspectos, que la "recogida y tratamiento
para fines policiales de datos de caracter per-
sonal por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
sin ¢consentimiento de las personas afectadas

estan limitados a aquellos supuestos y catego-
rias de datos que resulten necesarios para la
prevencion de un peligro real para la seguridad
publica o para la represidn de infracciones
penales, debiendo ser almacenados en fiche-
ros especificos establecidos al efecto, gue
deberan clasificarse por categorias en funcian
de su grado de fiabilidad". Los datos persona-
les registrados con fines policiales -sigue afir-
mando el mismo articule, en su apartado 4-
“se cancelardn cuando no sean necesarios
para las averiguaciones que molivaron su
almacenamiento.

De una interpretacién conjunta del articulo
2.2¢) y del articulo 22.2 de la LOPD cabria
deducir que la LOFD no se aplica a los dalos
obienidos y tratados en relacion con |a lucha
contra el terrorismo vy la delincuencia organi-
zada, y no es tan clara la exclusion de la LOPD
en otros casos como el de los delitos deriva-
dos del fendmeno de la migracién ilegal, por
cuanto esta forma de delincuencia no estd
excluida en el articulo 2.2 ¢) y si parece estar
comprendida en el &mbito de |os ficheros regu-
lados en el articulo 22.2 de la LOPD.

En 2003, la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de
noviembre, de modificacion del Codigo Penal,
introdujo en nuestro ordenamiento una regula-
cion parcial sobre la utilizacidn de datos gené-
ticos para fines policiales y |udiciales. La
Disposicion Final Primera de esta Ley modifico
los articulos 326 y 363 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; por un lado, afadio
un parrafo tercero al articulo 326 LECr, dispo-
niendo que “Cuando se pusiera de manifiesto
la existencia de huellas o vestigios cuyo anali-
sis bioldgico pudiera contribuir al esclareci-
miento del hecho investigado, el Juez de
Instruccion adoptard u ordenara a la Policia
judicial o al médico forense que adopte las
medidas necesarias para que la recogida, cus-
todia y examen de aquellas muestras se verifi-
que en condiciones gue garanticen su autenti-
cidad, sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 282°. De otra parte, la Disposicion
Final Primera anadid también un segundo
parrafo al articulo 363 LECr, de forma gue
“Siempre gue concurran acreditadas razones
gue lo justifiguen, el Juez de Instruccion podra
acordar, en resclucion motivada, la obtencidn
de muestras biclogicas del sospechoso que
resulten indispensables para la determinacion



de su perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la
practica de aquellos actos de inspeccion, reco-
nacimiento o intervencion corporal gue resul-
ten adecuados a los principios de proporciona-
lidad y razonabilidad”,

Por Ultimo, la misma Ley 15/2003, de 25 de
noviembre, de modificacidn del Codige Penal,
introdujo una nueva Disposicidn Adicional
Tercera a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
la gue se cred la Comision Nacional sobre uso
forense del ADN, con competencia para acre-
ditar a los laboratorios facultados para con-
trastar perfiles genéticos en la investigacion y
persecucion de delitos y la identificacion de
cadaveres.

Con estas modificaciones, el uso de los
datos genelicos con fines de prevencion o
reprasion de los delitos quedd algo mas defi-
nido en nuestro ordenamiento, aungue dichas
disposiciongs no constituyeran una regulacicn
completa ni unitaria como venimos defen-
diendo. Si en 19835 y 1998 resullaba ya
urgente elabarar una norma que abordara glo-
balmente la regulacion de los datos genelicos
en Espafa, en estos momentos tal iniciativa
resultaba inexcusable. Sin embargo, la ten-
dencia sigue siendo la de regular aplicaciones
determinadas. A este fin responde sin duda el
Proyecto de Ley 121/000117 Reguladora de la
base de datos policial sobre identificadores
obtenidos a partir del ADN, que tuvo su
entrada en el Congreso de |os Diputados el 12
de diciembre de 2006 {2B). En su Exposicion
de Motivos se alude a la necesidad de elabo-
rar esla norma, entre otros motivos, para cum-
plir con los “compromisos internacionales pro-
gresivamente adquiridos por nuestro pais en
materia de intercambio de perfiles de ADN
para investigaciones de determinados deli-
tos", aungue no se llega a mencionar expre-
samente el Tratado de Prim ralificade por
Espana.

La Guardia Civil v la Policia Macional sen
titulares de bases de datos geneticos y, a par-
tir de 2005, se vino trabajando en una base de
datos conjunta, dependiente de la Secretaria
de Estado de Seguridad, del Ministerio del
Interior (Proyecto SUBA). Actualmente la
Agencia Espafnola de Proteccion de Datos
tiene registrados, por parte de la Policia
MNacional, el fichero ADN-Veritas (BOE,
11/07/2002), para ceolaborar con &

Administracion de Justicia en la represion de
infracciones penales con identificacién gené-
tica de wvesligins bioldgicos recogidos en la
investigacidn de presuntos delitos o muestras
de la misma naturaleza y el fichero ADN-
Humaritas (BOE, 11/07/2002), para la identifi-
cacidon de restos humanos de victimas de
hechos catastrdficos o criminales y cadaveres
de desaparecidos por ADM extraido de los
mismas investigaciones por el Cuerpo
Macional de Policia con los citados fines. La
Guardia Civil ha registrado el fichere ADNIC
(BOE, 23/03/2000), con la finalidad de coope-
rar con la Administracidn de Justicia mediante
la identificacion genetica de vestigios biologi-
cos ¥ la identificacion genética de muestras de
origen conocido para uso de investigacion poli-
cial y el fichero FENIX (BOE, 18/03/1998),
para identificacién genética de personas des-
aparecidas y cadaveres sin identificar con fina-
lidad cientifica de interés publico y judicial para
uso en investigacion de la Guardia Civil.
También existe |la base de perfiles de ADM
{BOE, 26/05/2003) del Instituto Nacional de
Toxicologia y Ciencias Forenses.

En este sentido, la Disposicidn Adicional
Primera del Proyecto de Ley sobre identifica-
dores obtenidos a partir del ADN establece
gue el Ministerio del Interior “adoptard las
medidas oportunas para que los diferentes
ficheros y bases de datos de identificadores
obtenidos a partir del ADN gue, en el ambito
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado existieran a la entrada en vigor de esta
Ley, pasen a integrarse en |la base de dalos
policial creada por la misma®. Sera igualmente
posible, mediante la suscripcion del oportuno
convenio, la integracion en la nueva base de
datos de los datos procedentes de otros fiche-
ros, registros o bases de datos de identificado-
res abtenidos a partir del ADN, distintos a los
descritos en el articulo 1 del Proyecto siempre
gue las finalidades sean las previstas en dicho
Proyecto.

En cuanto al ambito europeo, cabe sefalar
gue la necesidad de crear bases de datos
estables, que permitieran el intercambio de
informacion entre los Estados, ha sido reitera-
damente expuesta lanto desde las institucio-
nes de la Unién Europea (29), como desde el
Consejo de Europa.

Especificamente sobre datos genéticos, la



Unidn Europea se ha manifestado a través de
las Resoluciones del Consejo relativas al
intercambio de resultados de anélisis de ADN,
de 9 de junio de 1997 y de 25 de junio de
2001, respectivamente. En la primera de ellas
se invita a los Estados miembros a que consi-
deren la creacion de bases de datos naciona-
les sobre ADN vy a que, para facilitar el inter-
cambio de informacidn, estructuren las bases
de datos con arreglo a normas comunes vy de
forma compatible. Para la inexcusable protec-
cién del derecho a la intimidad de los afecta-
dos, el flujo de informacion debe limitarse al
intercambio de datos “de la parte no portadora
de cddigos de la molécula del ADN, de la que
cabe suponer gue no contiene informacién
sobre rasgos hereditarios especificos” o ADN
no codificante. Expuse en paginas preceden-
tes mis reservas sobre esta afirmacion v,
especialmente, debo insistir ahora en gue |a
necesidad de que todo dalo genélico reciba
las maximas garantias,

La Conferencia Europea de Autoridades de
Proteccion de Datos {Chipre, mayo, 2007),
aprobd tres documentos sobre proteccion de
datos en el ambito policial; uno, sobre la
implantacion del Principic de Disponibilidad;
otro sobre el Proyecto de Decisidn Marco
sobre proteccidn de datos en la cooperacion
policial y judicial y, el lercero, aprueba una
reestructuracion del Grupo de Trabajo de
Prateccion de Datos en la Policia.

También el Consejo de Europa se ha venido
pronunciando sobre estes problemas a partir
de la Recomendacian (92)1, de 10 de febrero
de 1992, de su Comité de Ministros, sobre la
utilizacion de los resultados de andlisis de
ADN en el marco del sislema de justicia
penal. Tal y como se senalo en un epigrafe
anterior, el Convenio n.” 108 del Consejo de
Europa, para la proteccion de las personas
con respecto al tratamienfo automatizado de
datos de cardcter persopal reiteradamente
citado, establece que las garantias de los
dalos que pudieran estar en relacion con
hechos delictivos o con acciones que pusie-
ran en peligro la seguridad del Estado o la
sequridad publica, e pudieran ser utilizados
para la represion de infracciones penales,
permiten matizar algunas de las garantias
que el Convenio reconoce a la proteccion de
datos en general.
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4. EL CONVENIO DE PRUMY LAS APLICA-
CIONES POLICIALES Y DE SEGURIDAD
DE LOS DATOS GENETICQOS.

4.1. Objetivos del Convenio.

El Tratado relativo a la profundizacidén de la
cooperacion transfronteriza, en particular en
materia de lucha contra el terrorismo, fa delin-
cuencia transfronteriza y la migracion ilegal,
fue suscrito por siete paises miembros de la
Union Europea {30).

Los Estados Parte en este Tratado manifies-
tan en el preambulo del documento el deseo
de incorporar su régimen al marco juridico de
la Unidn Europea, con el objetive de mejorar y
profundizar en el intercambio de informacion
en el senc de la Unidn en maleria de lucha
contra el terrorismo, la delincuencia transfron-
teriza y la migracién ilegal. Prevision que se
concreta en el articulo 1(4) en el que se dis-
pone gue, como maximo tres anos después de
la entrada en vigor del Tratado, se alentara el
traslado de las disposiciones del mismo al
marca juridico de la Unidn, previo acuerdo con
la Comisidn Europea o a propuesta de ésta y
de conformidad con el Tratado de la Unidn
Europea y el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea. Anles de cumplirse ese
plazo, se han producide ya iniciativas y se han
alcanzado acuerdos para la implementacién
del Tratado. E|l 5 de diciembre de 2006 en
Cresde {Alemania), los responsables de
Interior de once Estados miembros de fa Unian
Europea mantuvieron una reunion previa a la
celebracion del Consejo de Ministros de
Justicia e Interior sobre el futuro desarrollo del
Tratado de Prim. Durante esta reunion se fir-
maron dos documentos de especial relevancia
para el desenvolvimiento de este Tratado. Por
un lado, se firmo el Acuerdo Tecnico de
Ejecucidn del Tratado de Prim (ATIA), desti-
nado a articular las medidas que permitan
incrementar la rapidez del intercambio de
informacion entre |as autoridades policiales de
los Estados firmantes del Tratado. EI ATIA
recoge las normas tecnicas para hacer posible
el intercambio de informacion sobre perfiles de
ADN, impresiones dactilares, registro de vehi-
culos y cooperacion palicial y se enmarca en lo
dispuesto en el articulo 44 del Tratado (31). De



otra parte, se firmd también una Declaracicn
Conjunta de los Ministros, de los siete paises
gue acordaron inicialmente el Tratado de
Prim, mas los cuatro Estados que han mani-
festado su voluntad de adherirse al mismo:
ltalia, Portugal, Finlandia y Eslovenia. En esta
Declaracian los Ministros se felicitaron por los
trabajos realizados para |la aprobacion del
ATIA v por la incorporacién de |os nuevos
miembros.

El objetivo ditimo del Tratado es crear una
red de informacion policial en Eurcpa que
incremente la afeclividad tanto en la preven-
cidn como en la represion de los delilos a los
que se refiere el ambilo de aplicacidn del
Tratado. El propio Tratado establece su compa-
tibilidad con las normas europeas al prever, en
su articulo 47, gue |as disposiciones del
Tratado solo seran aplicables en la medida en
que sean compatibles con el derecho de la
Unign Europea. Se establece, ademas, que si
en el future la Union Europea adoptara normas
que puedan afectar al ambito de aplicacién del
Tratado, las disposiciones del mismo dejaran
de aplicarse en beneficio del Derecho de la
Unién Europea. Los Estados signatarios del
Tratado quedan habilitados para modificar ©
reemplazar las disposiciones del Tratado de
conformidad con posibles nuevas disposicio-
nes del Derecho de la Union Europea.
Ademas, &l mismo articulo 47, en su apartado
2, determina que no resultaran afectados por
el Tratado los derechos y obligaciones conteni-
dos en otros convenios bilaterales o multilate-
rales ya existentes; las Partes Contratantes
conservaran la facultad de aplicar en sus rela-
ciones mutuas los convenios bilaterales o mul-
tilaterales existentes entre las Partes
Contratantes, pero en caso de incompatibili-
dad con los derechos u obligaciones derivados
de esos otros convenios, prevaleceran las dis-
posiciones del Tratado de Prim,

En general, la informacian gue es objeto de
tratamiento en el Tratado se refiere a tres gran-
des ambitos: a) la creacion de bases de datos
con periles de ADN; b) los datos relativos a
huellas dactiloscopicas; y ¢} a malriculas de
vehiculos, El Tratado permite la puesta en
comin de esta informacién para todos los
Estados firmantes que podran consultarla y
hacer uso de ella en los terminos qua el propio
Tratado establece. Me refiero a continuacion

brevemente al primero de los aspectos cita-
dos.

4.2, Creacidn de ficheros nacionales de
analisis del ADN.

El articulo 2{1) del Tratado establece que los
Estados firmantes se comprometen a crear y
mantener ficheros nacionales de analisis del
ADM con la finalidad de la persecucion de los
delitos. El Tratado establece, por tanto, una
obligacidn directa para los Estados: la creacion
de ficheros nacienales especificos que conlen-
gan los datos derivados del analisis del ADN;
y establece las coordenadas basicas del trata-
miento de |a informacion contenida en dichos
ficheros.

A partir de la entrada en vigor del Tratado,
Espafa ha guedado obligada a constituir estas
bases de datos y a ponerlas a disposicidn de
los demas Estados parte en este Tratado en
los términos regulados en el misme. Dado que,
como venimeos afirmando, a la firma del
Tratado no habia en nuestro pais una regula-
cion especifica sobre este tipo de datos de
caracter personal, sera el contenido del
Proyecto de Ley sobre identificadores de ADN
el llamado a cubrir este vacic legal. En este
sentido, el articulo 1 (32) del Proyecto de Lay
crea una base de datos policial de identifica-
dores obtenidos a partir del ADM con el que se
dard cumplimiento a la obligacion del Estado
espanol asumida en el articule 2 del Tratado,
La base de datos de identificadores de ADN,
integrara los ficheros de datos geneticos de
titularidad de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estade y se utilizardn para la
investigacion y averiguacion de delitos, para la
identificacion de restos cadavéricos o de ave-
riguacién de personas desaparecidas. Por
tanto, la base que se cree a partir de |a legis-
lacion espafola cubrird un ambito material
mayor gque el descrito en el articulo 2(1) {33}
del Tratade gue se circunscribe exclusiva-
mente a fines de persecucion de delitos con-
crelos.

4.2. Los analisis de ADN.
Los datos genéticos a los que se hace refe-

rencia en el Tratado de Prim son los cbienidos
a parlir de analisis del ADN no codificante




(34), que permite una identificacion absoluta-
mente fiable de la persona v que es distinto
para cada individuo {excepto, como ya dijimos,
para los gemelos homocigoticos), pere que no
permite acceder a olro tipo de informacion
sobre el sujeto ya que dicha informacidn se
encuentra en el ADN codificado cuyo andlisis
no gueda comprendido en el ambito material
del Tratade de Priim. Con esta medida, el
Tratado ha adoptado una garantia plausible
pues ha acotade la informacion que puede
obtenerse de una persona exclusivamenta a
su identificacion. Esta prevision esta igual-
mente contenida en el articulo 4, Proyecto de
Ley 121/000117 Reguladora de la basa de
datos policial sobre identificadores oblenidos a
partir del ADN, en el que se prevé que sdlo
podran ser inscritos aquellos perfiles de ADN
{35) que sean reveladores, exclusivamente, de
la identidad del sujeto -la misma gue ofrece
una huella dactilar- y del sexe, pero, en ningln
caso, los de naturaleza codificante que permi-
tan revelar cualquier otro dato o caracteristica
genética.

El articulo 3 del proyecto establece que se
inscribiran, por un lade, los datos “identificati-
vos extraidos a parlir del ADN de muestras o
fluidos que, en €l marce de una investigacion
criminal, hubieran sido hallados u obtenidos a
partir del analisis de las muestras bioldgicas
del sospechoso, delenido o imputado, cuando
se trate de delitos graves vy, en todo caso, los
que afecten a la vida, |a libertad, la indemnidad
0 la licertad sexual, la integridad de las persc-
nas, el patrimonio siempre que fuesen realiza-
dos con fuerza en las cosas, o violencia o inti-
midacion en las personas, asi como en los
casos de la delincuencia organizada™; y, de
oira parte, “los patrones identificativos obteni-
dos en los procedimientos de identiflicacidn de
restos cadavericos o de averiguacion de per-
sonas desaparecidas”. Los lipos de identifica-
dores contemplados en el articulo 3 del pro-
yecto podrian permitir cumplir con  los
compromisos contraidos en el Tratado de
Priilm aungue, en mi opinion, seria técnica-
mente mas correcto redaclar preceptos de
manera mas clara en cuanto a su conexion
con los fines del Tratado, incluso, incorparando
un apartado donde especificamente se con-
templaran dichos fines.

4.4. Indices de referencia

Una segunda medida establecida en el arti-
culo 2{2) del Tratado es que los Estados deben
garantizar la existencia de “indices de referen-
gia" relativos a los datos contenidos en los
ficheros nacionales de analisis de ADN. Estos
indices deben contener exclusivamente peri-
fes de ADN obtenidos, como ya hemos sefa-
lado, a partir del ADN no codificante asi como
una referencia. Por tanlo, los denominados
indices de referencia no pueden contener
datos que permitan identificar directamente a
la persona concernida. De este modo, es posi-
ble el colejo de los datos del fichero con una
muesira o datoc externos sin gque en ese
momento pueda identificarse a la persona
salvo por su carga genetica y su sexo. Solo en
el caso de gue dicho colejo resulte positivo
puede accederse a otros datos personales del
sujeto que permitan su completa identifica-
cion.

El misme articulo 2{2) se refiere a las deno-
minadas hueffas abfertas (mueslras gue no
pueden atribuirse a ninguna persona) estable-
ciendo que en estos casos que los indices de
referencia deberan poder reconocerse como
correspondientes a huellas ablertas (personas
no identificables) de manera que el posible
cotejo entre estos datos y una muestra externa
puede llevar a la conclusion de gue se trata de
la misma persona pero no a identificar a dicho
sujeto. El Proyecto de Ley no regula de
manera expresa lo relativo a las huellas abier-
tas vy, toda vez que el Tratado si incluye previ-
siones sobre las mismas, deberia incarporarse
durante el trarmite parlamentario dicha regula-
cion acorde, ademas, con lo establecido en el
Tratado de Prom.

4.5. Designacion de los ficheros.

lgualmente determina el Tratado, en su arti-
culp 42, gue cada Estado Parte, en el
momento del depdsito de su instrumento de
ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhe-
sion, designara los ficheros nacionales de ana-
lisis de ADM a los que sean de aplicacion los
articulos 2 a 6 del Tratado (perdiles de ADM,
datos dactiloscopicos y otros datos) y las con-
diciones para su consulta auvlomatizada con
arreglo al apartado 1 del articulo 3, sin



embargo, en el documento de ratificacidn (36)
de nuestro pais tal designacidn no figura. Si se
ha incluido una “Declaracion” de todos los
Estados Parle en el Tratado relativa al articulo
34.2 que exige que las disposiciones del
Capitulo V|| del Tratado se hayan incorporado
al Derecho internos antes de la entrada en
vigor del mismo, Esta “Declaracidn” conjunta
de los Estados asegura gue, en el momento
de |la firma, se cumplen ya, en lo sustancial, las
condiciones para la transmision de datos de
cardcler personal en virtud del Capitulo 7 del
Tratado, en la medida en que no se refieren a
la consulta o la comparacion automatizadas de
datos y que se crearan lo antes posible las
condiciones previstas en el Capitulo 7 gue
lodavia no se cumplen, en particular en mate-
ria de censulta o comparacion automatizadas.

4.6. Tratamiento de los datos.

El articulo 2{1) del Tratado establece que &l
tratamiento de los datos (37) almacenados en
los ficheros nacionales creados por virlud del
Tratado se llevara a cabo de conformidad con
el Derecho interno aplicable a cada tipo de
datos, sin perjuicio de |as disposiciones del
propio Tratado. Esta prevision habria permitido
modificar la actual Ley de Proteccidn de Datos
para incluir una regulacion especifica sobre
datos geneéticos aungue el legislador ha
optade, como ya he sefalado anteriormente,
por tramitar un Proyecto de Ley especifico,
Con todo, el Proyecio de Ley de idenlificado-
res de ADN al que venimos haciendo referen-
cia, establece, en su articulo B, un nivel de
seguridad “alto” para todos los ficheros inte-
grados en |la base de datos gue el mismo
Froyeclo crea de conformidad con lo estable-
cido en la Ley Organica de Proteccion de
Catos gue, en su articulo 20.2 h) establece
tres diferentes niveles de seguridad: basico,
medio y alto.

Por otro lado, la Disposicion Transitoria
Primera de la LOPD se refiere al tratamiento
de datos en ficheros creados por Convenios
internacicnales, como es el caso de las regu-
lados en el Tratado de Prim, estableciendo
que la Agencia de Proleccién de Datos es el
organismo competente para la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tra-
tamiento de dalos de caracter personal res-

pecto de los tratamientos establecidos en cual-
quier Convenio Internacional del que sea parte
Espafa, cuande se alribuya a una autoridad
nacional este control ¥y mientras no esté pre-
vista una autoridad diferente para este come-
tido en desarrollo del Convenio. El Tratado de
Priim contempla la intervencidn de una “auto-
ridad independiente” regulada por el Derecho
interno en el articulo 39.5 gue, en este caso,
se trataria de la propia Agencia de Proteccion
de Datos, ante la cual toda persona afectada
podra solicitar gue examine la legalidad del
tratamiento de datos sobre su persona.

4.7. Consulta y comparacion automati-
zada de los perfiles de ADN.

El Tratado prevé en sus articulos 3 v 4 dos
diferentes procedimientos para |la obtencidon de
informacion sobre perfiles de ADN: la consulta
y la comparacion automatizada (38) de perfiles
de ADN. Para la consulta de las bases de
datos de perfiles de ADN, el Tratado de Prom
establece los denominados puntos de con-
tacto nacionales (articulc &); cada Parte
Contratante designa un punto de contacto
cuyas competencias se regiran por el Derecho
interno aplicable a cada uno de ellos. Las
cuestiones técnicas relativas al procedimienta
de consulta y de comparacion automatica de
perfiles de ADM debe contenerse en &l
Acuerdo de Ejecucidn al gue aluden el propio
articulo 6 y el articulo 44, Tal Acuerdo de
Ejecucion fue firmade en Dresde (Alemania) &l
5 de diciembre de 2006.

El articule 3 del Tratado habilita a cada
Estado Parte a consultar de manera automati-
zada las bases de datos mediante una compa-
racion de perfiles de ADN. Estas consultas
estan sometidas a los siguientes requisitos: a)
unicamente deberan realizarse para los fines
de persecucicn de los delitos; b) la consulta se
realizara mediante los indices de referencia,
por tanto, sin acceder a otros datos personales
del sujeto distintos de su identificacion gene-
tica; ¢) la consulta se realizara para casos
concretos; y d) dicha consulta se realizara de
conformidad con el Derecho del Estado Parte
gue realice la consulta.

Con independencia de la consulta de los
perfiles de ADN, el Tratado permite realizar a
los Estados Parte una comparacion de |os per-
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files de ADN de sus huellas abiertas con todos
los perfiles de ADMN contenidos en los indices
de referencia de los demads ficheros naciona-
les. Esta comparacidn permitird confrontar
miles de datos genéticos y previsiblemente
permitird también resclver numerosos casos
delictivos pendientes por falta de una identifi-
cacidn fiable de los presuntos responsables.
Esta comparacidn de las huellas abiertas solo
puede realizarse dentro de los fines generales
del Tratade, es decir, para la persecucién de
los delites v exclusivamente si el Derecho
interno de la Parte Contratante requirente lo
preve expresamente. El Proyecto de Ley sobre
identificadores de ADMN no menciona expresa-
menta el supuesto de las denominadas huellas
abiertas aunque prevé la posibilidad de cesian
de los datos a autoridades policiales y judicia-
les de terceros paises de acuerdoe a lo esta-
blecido en convenios o acuerdos internaciona-
les {art. 7.2 a). Resulta obligado, en mi opinion,
gue durante la tramitacion parlamentaria del
Proyecto de Ley se regule expresamente este
aspeclto.

Si come consecuencia de una consulta o de
una comparacion realizada conforme a lo esta-
blecido en los articulos 3 y 4 del Tralado, se
comprobara la coincidencia entre un perfil de
ADN almacenado en la base de dalos y la
muestra con la que se haya realizado la com-
paracién, el punto nacional del Estado que
haya realizado la consulta recibira una infor-
macion automatizada confirmando la existen-
cia de una concordancia v su referencia. Si la
consulta no ofrece resultado positivo igual-
mente se recibird una comunicacion automati-
zada en este caso, negativa.

De producirse una concordancia, el Tratado
autoriza a la transmisidn de otros datos perso-
nales del sujeto, pero la transmision de dichos
datos debe efectuarse siempre de acuerdo
con el Derecho internc del Estado Parte
requerido para la consulta v titular de |a base
de datcs. Esta remisidn al Derecho interno
incluye, por disposicién expresa del articulo 5
del Tratado, las disposiciones en materia de
asistencia judicial.

MOITAS

() ElLADN fue idenulicado miciahnente en 1865 por el bidlogo suizo
Friedrich Miescher, sungue su reconocimienio se debe o los experimentos
realizados. en 1143, por Oswald Avery. En 1953, Jomes Dewey Wislson,

Francis Crick ¥ Maurice Wilkins descubrieron Ju estructen maleculur del
AN, con Ly importante colabosicadn de L Nabeoguimica crisialdgaf
bratinica Rosalimd Franklin,

{24 He wenido la oporunided de ratar los problemas relativas o los
dutas gendticos en el dmbite de b persecucidn de Lo delincsencia trans-
fromterizn v la migracion ilegal en el ardeelo: Loz dates gendlicos en ¢l
Tratado de Prim”, en Revisr ole Derecho Constinnciong! Eropen, mim,
7 (Encro-Junis, 2007). Ejemplar imprese ¥, tonhidn, accesible en
W g resi=nedoal,

(3 Algunas d2 los documentes meis significativos en relacidn con los
dutos genéneos adopran la formn de “Declaraciones™ suprunaciannles o
“Resoluciones™, Acerca de fa novuraleza juridicn de Tas primesas me le
pronunciado en “Autonomin, ipualdad ¥ oo discriminacion come pring-
pioes Tunclamentales de o Declaraeidn Universal™, en GROS ESPIELL, H,
GOMEZ SANCHEZ, Y. Lo Declaractsn Universal e Siodtion v
Derechos fimanos de fie UNESCE, Comares, Granada, 2006,

(4] Articuls 2, de In Declarncidon Inermacional sobre los Doios
Genéticos Honwnnos de b UNESCO, aprobada, por aclumocidn, por la 32°
Conferencia Genernl, ¢l 16 de ocmbre de 2003

(5] Recomendacion R (973 5 del Consejo de Europa

(6] Articuls 2 ghde la Ley lusemburguesa de 2 de agosto de 2002 rela-
tiva a la prateccida de las personas con respecto sl imtamiento de datos de
caricier personal

(7] Sobre agpecios Wenleos de las buses de dmos de ADN puede con-
sultarse, emre otros: NICOLAS JIMENEZ, B La proteceidn juridioe de
fex dmiox penéticos de canicter persenal, Comares, Granndn, 20060
GUILLEN VAZQUEZ, M., PESTONL, C., CARRACEDD, A * ses de
datos de ADM con fines de investigacion eriminal; ispeclos 1Ecnicos §
problemas dtico-degales”, en Bevisha de Dereche v Geaoig Hamions,
mbim. & (1998), phz, 137 v sigs.

(8) Qe lnintimidad es el soporte originanin de In regulcidn ade B pro-
teceion de datos se ha paesto de manifieste por: REBOLLO DELGADA,
L.: Ef dereche fimedepmenial o e o] 2. ed., Dvkinson, Madrid,
JO05, pdps. 196 y sips.

19 El comeeplo que defiendi del deseeho de sutodererminacion inlo-
maliva no o8 esactamente csdncidente con ¢l contenide gque, bajo esta
misma demrminaciin, se ha consazrdo en Ta jurisprudencia del Tribanal
Constitecional ¥ ha sido recogida por b docirma,

(1) He tenido L opostunichal de relemme a estos prablemas en el -
bajis o citndo! "Artoviomia, gl ¥ o diserbainacidn come princi-
pias furdameniales de fa Declaracidn Universal ™, en GROS ESPIELL.
H, v GOMEZ SANCHES ¥ fcoords.h der Decluraeiin Unaversal de
il v Dervchioy Mumes de fo DVESCE, ob, ol

(L1 El andculo 3.a) de To Ley de Investigacidn Biomddica define ¢l
awdlisis gendticn como el "prnrl.'clirn.il.'nln dlestimado o detectar i jiecsen-
i, dusencis o virmales de won o varies segmentos de materind gendtico,
la cual incluye las pruckas indirectns para detectar un prishigio génica o
un metabolito especifico gue sea indicstivo ante todo de e camban gend-
neer deternmimzade™,

{12y Espafia eatificd el Convenio ol 30 de enera de 1983 quee entrd en
vigor pasi Espaia ¢] | de octubre de 1985, Sobre In proteccidan de datos
miésices vy gcnﬁ.l::nx por el Conseqo de ]'Zu||.||:l:|. Pucife cansiliarse, cmie
oiegs. RIPDLL CARULLA. 5.0 "La proteccidn de los datos médicos v
persticos en Ju normativae del Consejo de Buropa™, en Revivie de Desechi
v Ceenenna Harore, adms, 5 009901y 6 (1997), pdgs. 11Ty 111 v sigs
rl.'SPCL'ﬁ'-'.lll-'ll."II:l.'.

(13 SANCHEZ-CARD, J v ABELLAN, F: ffox o Setiwd v daios
gendticon. N prodeecin en o Dinidn Eaeepea v oen Exporig, Fundocion
Salud, 2000, Geanada, 2004, pig. 23, Sobre Jos datos gendiicas comn
bienes de In personalidad; RICC AL JMENEZ, - “La proleccidn juri-
aficz ele los datos gendtiens de cosdeter personal”, ol cie, pdgs. 53 y sigs

1143 BACARIA MARTRUS, L@ "La aplicacién & los prncipios bisi-
o de la normativie sobre proteccifn de dinos @ Fos aates mElices”, en
RIPOLL CARULLA, 5 (Fd) vy BACARIA MARTRUS. 1 (Coord.):
Esdudfes de prdeceion de dutos de casdetee peessial en el direddio de
sl Apencin Catalana de Proteccion de DatsaMarcial Mons, Audeul,
X, pig. 162,

{15y REBOLLO DELGADO, Ly SERRANG PEREZ, M.
Tarvoadivcctinn e e prooreccion de deros, Dy kinsen, Muodrid, 2006, page, 157

16y El I‘r\u}'l:clrl il Copstiacitn |-:||rc||'u,':| Tue estrwrcdinurimente
receplivie a toda lo concentiente a la protecann de datas, El Consejo
Ewropeo de Bruselas de Jumo de 2007, adognd Lo decision de evar a cabs
una reforma de este Trmado gue, coma es conocido, no o encrodks en
vipor, Mo es previable, sin embargo, qoe el nivel acteal de proteechén de



dates en Europa se ven recortido oundgue podrin medificarss su formali-
zacidn en gl Tratnda resultinte de esia reforma,

(1) Referencias Indirectas contienen los anfeulos 1L oy 12 del
Convenio sobre Biomedicina ¥ Derechos Humanos de 1997,

(18) MURILLO DE LA CUEVA. F: “Cl derecho fundamenizl a Ta
pratecciin de datos relstivos a la sabel™, en RIPOLL CARULLA, 5. (Ed.)
v BACARLA MABRTRUS. 1. (Coord. : Evindies de proteccinin de dedos de
caricter persmmal en el dmbito de o soled, ob. cic, pdg. 32

(1% El aricwlo 2 de la DIDGH define lvs dates prsedmicas iomanaes,
consd la informocidn relativa @ Ins prodeinos de una persora, bo coal
incluye su expresicn, modificaciin e inleraccidn,

(30 1 anticubo 2 de IMDGH defioe Ta muesim Sieldgice eomo cual-
quier nwesir de sustanciaz Moldgica (por cjemplo sapgre. piel. olulas
dseas o plasima sanzuineo) que alberpue feidos nucleicos y contenga la
dotacidn pendtica caraclerisiica de uni persona,

(213 Dhiversos auiores manifAestin esia |:4pdr.|iﬁ|1._ aungue cim distenley
akcance y argumentos, entre abms pucde consullarse: ROMEC CASA-
BOMA, C.M.: “Uiilizacion de bas identificaciones de ADN cn o
Administrucidn de Tusticia” en MARTINEZ, M. B.: "La prucha del ATIN
cn medicing  forcmse”.  Masson,  Horcelono,  [99%:;  SEOANE,
RODRIGUEFE. JLA . “De |z iminticied gendtica al derecho a la proteecian
de dlaves pemducos. La proteceidn ivsfundamemal de los dotes penéricos
enel Derech espufiol”, en Revisig de Deveche ¥ Gerom MHumpra, nim,
Iy 17 [3N2),

(223 Solwe un necesario desarrello reglansemario de 1o ley orpdnica de
Proneceidn de Dates. pucde consuharse: PUENTE ESCOBAR, A
“Reflexiones sobre ¢l desarmllo reglamentario de L Lay orgdnica de
Prodeccion de Datos de Cardicter Personal”, en Soletin del Husere Colegio
e Abvgarelos e Macerd, nunn. M5 (abail, 2007

(33 WICOLAS, P “El concepio e daio méfico v pendtico™, en
Eipoll Canella, 8. (Ecl) v Bacaria Martrws, 1. (Coorl): Extudies de pro-
tecgivir de dinles e carrdeler persomed en e dmbitn de e sofud, ob il
pdg. 92. También, en 1o obra de lx misma suton: La prstecciin jurdicn
ile fax ddtes gendtices de corderer pereenal, b Gt

(243 Esias aplicaciones estin featadas con mayar ampliod en anl 1ea-
baji: "Proaeecion de Daod Gendticos: nuevos derschos para noevas bio-
lecnologias”, en Mevivra Exgpaioln de Prmeoctdn e Daros. n.” 1, 2007, En
estas paginas, solo me detenpo en la alima e ellas que se refiere dinsc.
tamenie al objete de esle imbip,

(25 Sobre exlos aspectns poce consultasse mi tnbajo: “Datos pemd-
e ¥ Comvencion de Prim”™, Reviste o Devecho Consiuniomal
Eurtyrear, 0b. il.

[26] Sebre este documentn, puede consultarse: ETXEBERE[A
GLERIM, LE: “Reflexiones soenca del Bomrador de Amegeovecio de Ley
Repulmboa de oy Bases de ADNY, en Bevisue oe Desctin v Gevioria
Humadio, nilm, 14 020000 pig. 55 y sips.

(27} Por la Orden del Ministerio del Imerior de 7 de marzo de 2000,
se amplic el anese de la Onden de 26 de julio de 1994 repukindose ]
Fichern amommilizade de ddent Geacion geadtiea de vestigios bioléeicos
[ADNIC) de In Direccion Geneeal de In Guardia Civil. Lo Owden del
Mimiseerio del Interios de 21 de septiembre de 2000 par B gue se regulan
las Micheros teanatizadas para | identificacidn gendtica ADN
Humanit, de fesios bumanes y ADMN Verims, vestigios bioldgicos v
mueserns paca coejo e In Direccidn General de [a Policin, omplin nueva-
mente el anexn de la Orden de 26 de julio de 19, creando estos liclweros
diependientes del Cucrpo Mocsonal de Peleelu. La Orden del Miniswerno del
Ineriar de 20 de junio de 2002 reguln b adecuacidn de los ficheres de ka
Direccidn General de o Policin o Ins previsiones establecidis en |y Ley
Orgainica 151999 e |3 de daciemnbre de Proteccidon e Datos de Canicier
Persanl,

{28y Boletin Oficinl de las Cores Generales. Congreso de los

Iapuisdos. ¥ Legistatura, Sevie A Proyectos de Ley, 15 de diciembre
che 20000, naden. 117-1.

(29} Lu Unidn Europen ha lepislado timbidn en materi ke progeceiin
de dates en seclores concreios, Ast, L Directiva 9766/CE del Parlansenty
Eumpeo y del Consejo de LS de dictennbre de 1997 sobre comunicacienes
v la Dricectiva SER00XCE del Parlamenio Eurepeo v del Consejo de 12
de julio de 2002 sobre comunicaciones clecirénicns,

(30} Los siete paises iniciales fueron: Bélgicn, Alemania, Espaia,
Fringin, Gran Ducido de Luxemburpo, Poises Bajes v Auwsicia. E
Tritado, sin embarge, quedi aheerto 2 s incorporacion del resto de bos
piises migrmbaos,

(3011 A eme pespectn, el andculo 44 del Tromdo establece que: “Las
nuroridades compeienies de 1xs Partes Contratamies pedsin conclait acner-
dos, sabre Fa base del presents Tratado yen el maren del misos, que tens
wun pac fin la ejecucidn adnunisicaiva del peesente Traadoe™,

1321 El artfeulo | del proyecto de Ley. establece: ~Se crea la base de
daros policial de identificadores obtenidos o partir del ADN, que integrsni
bos ficheros de esta naluralezs de titularidicd de b Fuerzas y Cuerpeos de
Sepuridicl del Estado 1amo pas b investipacion y averiguacidn de delitos,
comin par los procedimlentos de sdentificacion de rescos calavéricns o de
averiguacidn de personis desaparecidas”

(331 El arvicula 2(1) dice: “Las Pares Contrmandes se compromuten a
crear y mantener ficherns mcinnmles dz andlisis del ADN para los fines de
L persecucidn de los delicos. El oatnmicnio de bos datos almacenmdos en
csos ficheros en vinud del presente Tralade se levari a cibo ¢on ameglo
il abereche inlemn vigenle pars cada lipa de fratumienio, sin perjuicio de
Lo dlemis disposiciones del presente Trarado.™

(34) Artleulo 202) del Tratado. En el ADW codjifoamre ¢ expresivo o5
penes que contiene tienen lo propiedad de codificor L Fibricecidn de pro.
leinas que actian o nivel celular ¥ que se expresan o la porsana como un
casficter indevidual ¥ que puede ser normal o patoldpico. Mo wde ADN
que cenforma el genoma os codificante; el ADW up codiffomnie o mo eser-
céel e codifica proteinas logue hi levido o denominule "ADN asura”,
v e ol totdmente conocidas sus funciones ¥ se le alede como "el
eniging del vabor de €. Prablema distinie y de futwro es gue el ADN que
actualments se califica de no codificunts 0 no expresivo podni midificar
su makuraleza si se e [ega o conocer mejor,

1351 En la mdaccsin definiova de esee Proyeco de Ley deberia
leseerse un esfuerzoe por unificar la werminologie, en especiol, en lo refe-
renee @ Wrmines y expresiones tenicns. Jo cunl no ncontece on I nedac-
cifin ciual. Esta homelogician facilitinin B inderpreticiin de exia norma
y e Bus conconbantes

{36) [nstramento de Balificacion de Bspafa del Convenio relative i la
profendizacidn de kb cooperacion ransfroneriza, en particular en moderin
de lucha conira el terromismo. |a delincuencia Imnsfronlerizy ¥ o migr.
cign ilegal, hecho en Prilm e] I7 de mayo de 2005 (BOE, 307, de 25 da
liciemhbre de 2006

137y Bl andculo 331 esablece que por “watamienio de docos de caric-
e personal™ se enenderd wodo wratamicnto o proceso de tmiamientes rela-
five 1 datos de cardcler personal, con o sin sy de procedinientos iuto-
matizados, @les comme T pecopilicion, almacenamients, organizacion,
comservackin, wdapacidn o modifeacion, lecura, consulu, uiilizscidn, In
comunicaciin mediapte transmisidn, difusion o cwalquier ot forma de
puesta 3 disposician, In combinacidn o asciaciin, ai como el bloguea.
cancelscidn o dedroceidn de daiod: se considerard ambidn raamieno de
dalos de carficier personal o bes efectos del presente Tratido Ty comupniga.
cidn relwtivi o s existenciz o inexistencin de una concordincia”,

I8 1 articulo 33,2 del Tratadn establece gue por “consulia sutoma-
wemla” se emenderd ol weceso direcio a una base de dawos aucomatizada de
wra instuncin. de ul ferma gue pueda obienerse respuesia o 1 consulla de
Torma wocalmence automitici
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