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RESUMEN

Alo largo de este Trabajo de Fin de Grado trataremos de analizar, definir y delimitar
el alcance de las inspecciones e intervenciones corporales en el Derecho procesal penal.
Expondremos qué derechos fundamentales son afectados al llevar a cabo estas diligencias y

qué requisitos procedimentales han de seguirse necesariamente para practicarlas.

Profundizaremos en distintos supuestos de inspecciones corporales, en concreto: en
los cacheos superficiales y los registros corporales, en los controles de alcoholemia y de
sustancias estupefacientes y en los reconocimientos médicos. Como supuesto de
intervencién corporal, trataremos la obtenciéon de muestras bioldgicas e identificadores del

ADN. A su vez, precisaremos quiénes son los sujetos implicados en estas diligencias.

Por dltimo, haremos hincapié en el valor probatorio de estas diligencias practicadas
como diligencias sumariales y como diligencias preprocesales, determinando bajo qué

circunstancias estas pueden ser ineficaces.

ABSTRACT

Throughout this Final Degree Project, we will try to analyse, define and delimit the scope of
bodily inspections and interventions in criminal procedural law. We will explain which
fundamental rights are affected when carrying out these procedures and what procedural

requirements must necessarily be followed in order to carry them out.

We will look in depth at different cases of bodily inspections, specifically: superficial searches
and body searches, alcohol and drug tests and medical examinations. As a case of bodily
intervention, we will deal with the collection of biological samples and DNA identifiers. At

the same time, we will specify who are the subjects involved in these proceedings.

Finally, we will emphasise the evidential value of these proceedings carried out as summary
proceedings and as pre-procedural proceedings, determining under what circumstances they

may be ineffective.
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INTRODUCCION

A lo largo de este Trabajo de Fin de Grado analizaremos las inspecciones e
intervenciones corporales en el Derecho procesal penal. Estudiaremos cémo afecta la
practica de estas diligencias a los derechos fundamentales del individuo, cuales son sus limites
y donde radica el fundamento de su legitimidad. Ademas, dada su escaso desarrollo
legislativo, nos dirigiremos fundamentalmente a las bases asentadas por la jurisprudencia de

los tribunales espafioles con el objetivo de delimitarlas.

Conforme al articulo primero de la Constituciéon Espanola, Espafia se define como
un Estado social y democratico de derecho. En virtud de ello, la Constitucion tiene entre sus
fines la salvaguarda de los derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente y la

proteccion del interés publico.

Las inspecciones e intervenciones corporales que tratamos a lo largo de este trabajo
son diligencias practicadas por las autoridades del Estado que, en mayor o menor medida,

afectan a estos derechos fundamentales del individuo.

Comenzaremos estudiando el concepto de dichas diligencias. A consecuencia de su
escaso desarrollo legislativo, para hallarlo necesitaremos acudir a la doctrina y a la
jurisprudencia; si bien es cierto que, en los dltimos afos (como veremos mas adelante), la

regulacion de esta materia ha ido en aumento.

A continuacion, analizaremos como la “intromisién” en los derechos fundamentales
bl
del individuo ocasionada por dichas diligencias cede ante el fin superior que supone la

proteccion del interés publico.

Realizaremos un estudio especial de los cacheos y registros corporales, los controles
de alcoholemia y sustancias estupefacientes, los reconocimientos médicos y la obtencion de

muestras bioldgicas e identificadores del ADN.

Estudiaremos el desarrollo normativo de estas diligencias y qué requisitos deben
cumplir para poder ser consideradas legitimas. Ademas, nos detendremos brevemente en
analizar los supuestos excluidos, es decir, qué diligencias afines no pueden ser consideradas

como inspecciones ¢ intervenciones corporales.

Posteriormente, nos fijaremos en la situacién de los sujetos implicados, tanto desde

un punto de vista activo como pasivo. Asi, en el primero de los casos, distinguiremos entre
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los sujetos competentes para ordenar inspecciones e intervenciones corporales y los

competentes para practicarlas.

Por dltimo, analizaremos el valor probatorio de las inspecciones e intervenciones

corporales y bajo qué circunstancias pueden ser estas calificadas como ineficaces.

1. CONCEPTO

1.1 Distintas posiciones doctrinales

Existen distintas definiciones de inspecciones e intervenciones corporales elaboradas

por la doctrina.

En primer lugar, hacemos referencia a la definicién de intervenciones corporales
elaborada por GONZALEZ-CUELLAR SERRANO quien establece que son “las medidas
de investigacion que se realizan sobre el cuerpo de las personas, sin necesidad de obtener de
su consentimiento, y por medio de la coaccion directa si es preciso, con el fin de descubrir
circunstancias facticas que sean de interés para el proceso, en relacioén con las condiciones o

el estado fisico o psiquico del sujeto, o con el fin de encontrar objetos escondidos en é1”.!

Esta definicién, como puede verse, es muy amplia ya que permite en ella todo tipo
de medidas. DUART ALBIOL entiende que es objeto de reproche ya que en ella se esta

admitiendo la coaccion fisica.

GOMEZ AMIGO entiende las medidas de intervencién corporal como “diligencias
sumariales de investigacioén y de obtencién y aseguramiento de las fuentes de prueba, que
recaen o se practican sobre la materialidad fisica de la persona a los efectos de comprobar la
existencia del hecho punible y la participaciéon en el mismo del imputado y su grado de
responsabilidad, restringiendo o limitando sus derechos fundamentales; que pueden
practicarse sin necesidad de que concurra el consentimiento del imputado; y que deberan

decretarse en el curso de un proceso pendiente”.’

! GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, Madrid,
Colex, 1990, pag. 290.

2 DUART ALBIOL, ].J., Inspecciones, registros € intervenciones corporales en el proceso penal, JM Bosch
Editor, Barcelona, 2014, pag. 19.

3 GOMEZ AMIGO, L., Las intervenciones corporales como diligencias de investigacion penal, Aranzadi, Navarra, 2003,
pag. 26.
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Existen otros autores con una concepcién de intervencion corporal mucho mas
restringida. Es el caso de DIAZ CABIALE, quien entiende que existe intervencién corporal
cuando hay consentimiento del sujeto pasivo, no considerando necesaria la presencia de un

médico.*

En la misma linea, ETXEBARRIA GURIDI afirma que las intervenciones
corporales “han de estar orientadas a la constatacién de hechos y circunstancias relevantes
para el proceso y para la investigacion de la verdad”,” incluyendo en este concepto las
inspecciones corporales, los registros corporales que van mas alla de los cacheos superficiales
e incluso aquellas intervenciones en los orificios naturales del cuerpo, como el ano, la boca

o la vagina.

Cabe destacar la posicion de IGLESIAS CANLE, en contra de la opiniéon de
ETXEBARRIA, ya que este tltimo trata de establecer un régimen juridico tnico para todas
las clases de intervenciones corporales antes mencionadas. Para esta autora, las
intervenciones corporales son “todas las medidas que respondan a la finalidad de investigar
los hechos delictivos y determinar su participacion en ellos y que recaigan sobre el cuerpo

del imputado o de terceros”.®

Esta autora excluye de las intervenciones corporales los cacheos superficiales llevados
a cabo por la policia y la toma de fotografias o huellas dactilares, pero incluye los registros e

inspecciones corporales.

Debemos detenernos en la definicion de MATALLIN EVANGELIO, quien
entiende por intervencién corporal “aquellas intromisiones en el cuerpo de la persona que,
practicadas con la finalidad de constataciéon de hechos y circunstancias relevantes para el
proceso y para la averiguacion de la verdad, limiten los derechos fundamentales a la intimidad

personal y/o integridad fisica y/o moral”.]

Por tltimo, CALAZA LOPEZ® considera que bajo las inspecciones e intervenciones

corporales cabe enmarcar los distintos actos de investigacion llevados a cabo por distintos

*DIAZ CABIALE, J.A., “Cacheos superficiales, intervenciones corporales y el cuerpo humano como objeto
de recogida de muestras para andlisis periciales (ADN, sangre, etc.)”, Cuadernos de derecho Judicial, nam. 12, CGP]J,
Madrid, 1996, pag. 73.

S ETXEBARRIA GURIDL, J. Las intervenciones corporales: su prictica y valoracion como prueba en el proceso penal,
Trivium, Madrid, 1999, pag. 37.

8 IGLESIAS CANLE, 1., Investigacion penal sobre el cuerpo humano y prucba cientifica, Colex, Madrid, 2003, pag. 27.

” MATALLIN EVANGELIO, A. Intervenciones corporales ilicitas: Tutela penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008,
pag. 31.

& GIMENO SENDRA, V., DIAZ MARTINEZ, M. y CALAZA LOPEZ, S., Derecho Procesal Penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2021, pag. 274.
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profesionales de distintas ramas con el objetivo de esclarecer los hechos y localizar al
presunto actor. Asi, define la inspecciéon corporal como “un acto de investigacion consistente
en una exploracion superficial externa del cuerpo e indumentaria -ropa, cartera, etc.- de una

persona, efectuada ante la sospecha de una posible comision delictiva”.

Por otro lado, CALAZA LOPEZ entiende la intervencién corporal como “un acto
de investigacion consistente en una exploracion interna del cuerpo de una persona, efectuada

ante la sospecha de una posible comisién delictiva”. ’

La caracteristica fundamental que diferencia a las inspecciones y a las intervenciones
corporales son los derechos fundamentales sacrificados en cada caso y el grado de invasion
ocasionado a la persona investigada. Mientras que con una inspeccién corporal el derecho a
la intimidad se ve afectado, pero no se precisa autorizacion judicial previa para llevarla a cabo,
para el caso de la intervencion corporal se ven afectados tanto el derecho a la intimidad como
el derecho a la integridad fisica y moral precisando, salvo acreditada urgencia, autorizacion

judicial previa.

1.2 Inspecciones e intervenciones corporales en sentido estricto

Al hilo de las distintas posiciones doctrinales expuestas anteriormente, podemos
concluir que en el Derecho espafiol no existe un concepto claro y conciso que defina ni las
inspecciones ni las intervenciones corporales, hasta tal punto que hace pocos afios ni siquiera

eran mencionadas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante LECrim)."

En el afio 2003, la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal' fue
modificada por la LO 15/2003, de 25 de noviembre,” introduciendo en la LECrim la
posibilidad de acordar una intervencién corporal. Lo tnico que se hizo, de hecho, fue regular
“la obtencion de muestras biologicas de un sospechoso que resulten indispensables para la

determinacion de su perfil de ADN”."

Para delimitar las diligencias que podemos incluir en el concepto de intervenciones

corporales, excluimos todas aquellas diligencias que se realicen sobre el cuerpo humano fuera

® GIMENO SENDRA, V., DIAZ MARTINEZ, M. y CALAZA LOPEZ, S., Derecho Procesal Penal, op.cit.,
pag. 279.

1 BOE nim. 260, de 17 de septiembre de 1882.

1 BOE num. 281, de 24 de noviembre de 1995.

12 BOE num. 283, de 26 de noviembre de 2003.

13 DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal, op. cit., pag. 31.
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del ambito del proceso penal. Pese a ello, algunas de estas intervenciones son practicadas con
anterioridad a la incoacién del proceso penal, y, por tanto, su inclusion dentro de esta
categoria es discutida doctrinalmente. Dicho esto, para GOMEZ AMIGO™ las
intervenciones corporales deben adoptarse en el curso de un proceso penal pendiente,
mientras que RICHARD GONZALEZ' opina que “pueden tener lugar en el 4ambito de la
funcién de prevencion y persecucion de los delitos atribuida a la policia en el ejercicio de sus

funciones o como diligencia de investigacion en el proceso penal”.

Las intervenciones corporales se caracterizan por recaer sobre un cuerpo humano

con vida, excluyendo asi las autopsias.'®

Como es evidente, el hecho de que recaigan sobre
un cuerpo humano con vida no puede ser la Unica caracteristica definitoria de las
intervenciones corporales, por lo que, dirigiéndonos a un plano mas subjetivo, podemos
concluir que estas no sélo pueden practicarse sobre el investigado, sino también sobre

cualquier persona que participe en el proceso o se vea implicada teniendo que ser acordadas
q q q

por los 6rganos jurisdiccionales y practicadas por personal cualificado."”

El unico supuesto de intervenciones corporales contemplado en nuestra LECrim
aparece reflejado en el articulo 363 apartado 2°, el cual establece que “siempre que concurran
acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de Instruccion podra acordar, en resolucion
motivada, la obtencién de muestras bioldgicas del sospechoso que resulten indispensables
para la determinacién de su perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la practica de aquellos
actos de inspeccion, reconocimiento o intervencion corporal que resulten adecuados a los

principios de proporcionalidad y razonabilidad”.

Vemos que en el articulo que acabamos de mencionar se utiliza el término

sospechoso, dejando evidentes dudas sobre el alcance de la medida.

Hemos de tener en cuenta que con la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre,'® se
modifico la Ley de Enjuiciamiento Criminal sustituyendo el término “imputado” por el de

“investigado o encausado”. El apartado V del preambulo de esta Ley Organica establece que

14 GOMEZ AMIGO, L., Las intervenciones corporales como diligencias de investigacion penal, Aranzadi, Navarra, 2003,

pags. 33-37.

15 RICHARD GONZALEZ, M., “Las intervenciones corporales y prueba pericial en el proceso penal” en
Estudios sobre Prueba Penal. Volumen 11. Actos de investigacion y medios de prueba: inspeccion ocular, declaraciones de inculpados
Y testigos, intervenciones corporales y prueba pericial., Dir. Xavier Abel Lluch y Manuel Richard Gonzalez, La Ley,
Madrid, 2011, pags. 389-390.

16 DIAZ CABIALE, J., “La admisién y practica de la prueba en el proceso penal ”, Cuadernos del Consejo General
del Poder [udicial, CGP], Madrid, 1992, pag. 138.

Y DUART ALBIOL, ].J., Inspecciones e intervenciones corporales en el proceso penal, op. cit., pags. 17-18.

18 BOE nim. 239, de 6 de octubre de 2015.
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“el primero de esos términos servira para identificar a la persona sometida a investigacion
por su relacién con un delito; mientras que con el término encausado se designara, de manera
general, a aquél a quien la autoridad judicial, una vez concluida la instruccion de la causa,

imputa formalmente el haber participado en la comisiéon de un hecho delictivo concreto”.

Concluimos asf que tanto la definiciéon como el alcance de dicha diligencia es claro
objeto de debate doctrinal sin que se haya llegado a un claro acuerdo respecto a su significado.
Las definiciones dadas por los autores mencionados, y muchas otras que han quedado sin
nombrar, difieren hasta el punto de no considerar los mismos requisitos como necesarios

para encontrarnos ante una intervencion corporal.

Por otro lado, las inspecciones corporales son mas livianas que las intervenciones
corporales atendiendo al grado de invasion. A diferencia de las intervenciones corporales, las
inspecciones corporales consisten “en una mera exploracion superficial del cuerpo o de las
pertenencias de la persona investigada mediante el tocamiento externo y, en su caso, registro
de los objetos encontrados -coloquialmente denominado “cacheo”- o en una observacion y
examen del aire espirado -conocido como “control de alcoholemia y/o sustancias

estupefacientes—”.lg

2. DERECHOS FUNDAMENTALES AFECTADOS

Los derechos fundamentales son el pilar fundamental de todo ordenamiento juridico

de un Estado democratico y de derecho.

Pese a que su objetivo sea proteger al individuo, no podemos decir que estos
derechos tengan un caracter absoluto, sin posibilidad de ser rebasados. Existen medidas que
permiten sobrepasar estos derechos apoyandose en un fin legitimo, como es el caso de las
inspecciones e intervenciones corporales que tratamos. Pese a ello, establece la STC
121/2000, de 10 de mayo que “son reglas basicas de todos los procedimientos de la
democracia, de modo que ninguno de ellos puede calificarse de constitucionalmente legitimo

si no los respeta en su desarrollo o si los menoscaba o vulnera en sus conclusiones”.”’

19 GIMENO SENDRA, V., DIAZ MARTINEZ, M. y CALAZA LOPEZ, S., Derecho Procesal Penal, op.cit.,
pag. 275.
20 ECLLES:TC:2000:121.
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En los Pactos y Tratados internacionales no existe una prohibicién expresa a atacar
los derechos fundamentales siempre y cuando no se incida en el “nucleo esencial de los

mismos”.*!

A tal efecto, conviene sefialar los requisitos que conforman la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre los limites que pueden sufrir los derechos fundamentales, los cuales
pueden resumirse en los siguientes: “que la medida limitativa del derecho fundamental esté
prevista por la Ley, que sea adoptada mediante resolucion judicial especialmente motivada, y
que sea idonea, necesaria y proporcionada en relacion con un fin constitucionalmente

legitimo”.22

2.1 Derecho a la libertad

Es en el articulo 17.1 Constitucién Espafiola (en adelante CE)* donde se regula este
derecho. Este precepto establece que “toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido
en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley”. Es evidente que cuando es
adoptada una medida que lleva aparejada la retencion del individuo, tiene que prevalecer un
interés superior, respetando asi el principio de proporcionalidad.* Afirma la STC 37/2011,
de 28 de marzo, que “... segin reiterada dotrina de este Tribunal (...) la libertad personal
protegida por este precepto es la ‘libertad fisica’, la libertad frente a la detencion, condena o
internamientos arbitrarios, sin que pueda cobijarse en el mismo una libertad general de

actuacién o una libertad de autodeterminacién individual (...)”.%

El articulo 10.2 CE se remite a la regulacion de los tratados internacionales y de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948% en materia de derechos humanos.”’

Por ejemplo, en el articulo 9 apartado primero del Pacto Internacional de Derechos Civiles

2 PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, pag. 66.
2 ECLI:ES:TC:2012:96.

B BOE nam. 311, de 29 de diciembre de 1978.

24 ECLI:ES:TS:1997:3202.

2 ECLLES:TC:2011:37.

26 NACIONES UNIDAS <La Declaracién Universal de Derechos Humanos | Naciones Unidas> [Consulta:
12 de junio de 2022].

27 Art. 10.2 CE “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.
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y Politicos de 1965* se establece que “todo individuo tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personales. Nadie podra ser sometido a detenciéon o prisiéon arbitrarias. Nadie
podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al
procedimiento establecido en ésta” y en el articulo 3 de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos™ se dice que “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona”. Es en el articulo 5 apartado primero del Convenio Europeo para

30

la proteccion de los derechos y libertades fundamentales™ donde se establecen una serie de

supuestos en los que se permite limitar la libertad del individuo.”

Cuando se lleva a cabo la ejecucion de una inspeccioén o intervencion corporal, el
sujeto sometido ademas de sufrir el perjuicio de la medida ha de sufrir una privaciéon de

libertad, no siendo este el caso si ya se encuentra bajo prisiéon provisional.

La retencién podemos entenderla, por tanto, como una consecuencia inevitable del
ejercicio de determinadas medidas policiales donde es necesaria la inmovilizacién del
individuo™ sin que resulten de aplicacién las garantias de la detencién como ocurre en los

controles de alcoholemia, las exploraciones radiolégicas, los cacheos y los registros.”

Como sefiala PEREZ MARIN, “el ordenamiento espanol no cuenta con una
regulacion especifica a la que los 6rganos jurisdiccionales y los ciudadanos pueden acudir
para constatar los supuestos y la forma en que se han de llevar a cabo este tipo de medidas
restrictivas de la libertad personal”.”* Lo tnico a lo que podemos atenernos es al articulo 492

LECrim donde se establecen los casos donde la Autoridad o un agente de la Policia Judicial

2 NACIONES UNIDAS <Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos | OHCHR> [Consulta: 12 de
junio de 2022].

2 NACIONES UNIDAS <La Declaracién Universal de Derechos Humanos | Naciones Unidas> [Consulta:
12 de junio de 2022].

30 BOE num. 243, de 10 de octubre de 1979.
31 «

a) Si ha sido penado legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente.

b) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, por desobediencia a una orden judicial
o para asegurar el cumplimiento de una obligacién establecida por la Ley.

) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, para hacerle comparecer ante la
autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido una infraccién o cuando
se estime necesario para impeditle que cometa una infraccién o que huya después de haberla cometido.

d) Si se trata del internamiento de un menor en virtud de una orden legalmente acordada con el fin de vigilar
su educacién, o de su detencién, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer ante la autoridad
competente.

e) Si se trata del internamiento, conforme a derecho, de una persona susceptible de propagar una enfermedad
contagiosa, de un enajenado, de un alcohélico, de un toxicémano o de un vagabundo.

f) Si se trata de la detencién preventiva o del internamiento, conforme a derecho, de una persona para impedir
que entre ilegalmente en el territorio o contra la que esté en curso un procedimiento de expulsion o extradicién.”
32 CLIMENT DURAN, C., Detenciones ilegales policiales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pags. 234 a 236.

33 GARCIA MORILLO, J., E/ derecho a la libertad personal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pag. 102.

3 PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales, op. cit., pag. 85.
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tendra la obligacién de detener. De hecho, ni siquiera existe un precepto que regule la
detencion para la practica de las diligencias que nos concierne si no hay imputacién de por
medio o indicios que hagan que la practica de estas diligencias sea necesaria. “Ante esta
circunstancia, (...), se admite como justificacion, que el 6rgano judicial competente dicte una
resolucion motivada en la que se acuerde la practica de la intervencién en tanto que la
ejecucion de la misma exige, como minimo, una momentanea privacion de libertad del

sujeto”.”

2.2 Derecho a la integridad fisica y moral

Este derecho queda regulado en el articulo 15 CE donde se establece que “todos
tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser
sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de

muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”.

Toda la doctrina jurisprudencial acerca del derecho a la integridad fisica ha quedado

abarcada por los fundamentos juridicos del ATC 57/2007, de 26 de febrero™.

En concreto, debemos sefalar su fundamento juridico segundo el cual establece que
“el invocado derecho a la integridad fisica protege ante todo la incolumidad corporal, esto
es, el derecho de la persona a no sufrir lesién o menoscabo en su cuerpo o en su apariencia

externa sin su consentimiento”.”’

Sin embargo, vemos que esta concepciéon se ve superada por el articulo 520.6.c
LECrim. En €], se permite al Juez de Instruccion imponer la ejecucion forzosa de una medida
consistente en la recogida de muestras de ADN a través del frotis bucal, adoptando las
medidas coercitivas necesarias respetando siempre el principio de proporcionalidad y la

dignidad del afectado.®®

“Sino existe orden judicial que autorice las intervenciones corporales o circunstancias
de urgencia o necesidad, el consentimiento del afectado se sigue requiriendo, como regla

general, para todas las actuaciones que puedan suponer una injerencia en su integridad fisica

35 PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales, op. cit., pag. 86.

3 ECLI:EES:TC:2007:57A.

37 ECLI:EES:TC:2007:57A.

¥ BANACLOCHE PALAO, J y ZARZALEJOS NIETO, ]., Aspectos fundamentales del Derecho procesal penal.,
Wolters Kluwer., Madrid., 2021., pag. 189.
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o intimidad”.” Asi lo dice la Sentencia del Tribunal Constitucional 206/2007, de 24 de

septiembre, en relaciéon con una extracciéon de sangre.”

Sin embargo, este consentimiento no sera necesario cuando no exista una actuacion
directa sobre el cuerpo del afectado. Esta cuestion fue admitida por el Tribunal Supremo en
su STS nam. 670/2009, de 19 de junio, permitiendo recoger saliva de un imputado que haya
sido abandonada por éste con el objetivo de realizar un analisis de ADN.* “E incluso ha
admitido la validez de la toma de muestras de pdlvora de las manos del imputado, estando
éste inconsciente, por la Policfa Judicial, sin autorizacién judicial ni presencia del Letrado de
la Administraciéon de Justicia, al entender que no implicaba una verdadera intervencién
corporal y, en todo caso, estaba justificada por la urgencia de la situaciéon (STS de 5 de mayo

de 2010, nim. 383/2010)*”.%

Como ya dijimos, lo mas importante es que las diligencias se lleven a cabo respetando
la dignidad de la persona. Aun asi, deben practicarse siendo la intromisién corporal lo mas
leve posible, hasta el punto de que no sea acordada su practica cuando esta suponga un riesgo

para la salud del individuo.

Pese a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional plasma en la Sentencia 35/1996,
de 11 de marzo en su fundamento juridico tercero que, aunque la intervenciéon corporal se
haya legitimado constitucionalmente y sea practicada por un sanitario autorizado respetando
la salud y dignidad de la persona, supone una afectacion al derecho a la integridad fisica.*
Por ello, insiste este Tribunal que lo mas importante no es evitar la afectacion al derecho a la

integridad, sino buscar el menor perjuicio posible de la dignidad de la persona.

2.3 Derecho a no declarar, a no declarar contra si mismo y a no declararse
culpable

39 BANACLOCHE PALAO, J. y ZARZALEJOS NIETO, |, Aspectos fundamentales del Derecho procesal penal, op.
cit., pag. 190.

40 “Trataindose de una intervencion que afecta al derecho a la intimidad, la regla general es que sélo mediante
una resolucion judicial motivada se pueden adoptar tales medidas y que, de adoptarse sin consentimiento del
afectado y sin autorizacion judicial, han de acreditarse razones de urgencia y necesidad que hagan imprescindible
la intervencién inmediata y respetarse estrictamente los principios de proporcionalidad y razonabilidad”.
ECLL:ES:TC:2007:206.

1 ECLLES:TS:2009:4637.

2 ECLLES:TS:2010:2132.

3 BANACLOCHE PALAO, J. y ZARZALEJOS NIETO, J, Aspectos fundamentales del derecho procesal penal, op.
cit., pag. 191.

4 BECLLES:TC:1996:35.
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El derecho a no declarar se encuentra recogido en el articulo 17.3 CE, el cual establece
que “toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea
comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencion, no pudiendo ser obligada a
declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y

judiciales, en los términos que la ley establezca”.

El Tribunal Constitucional en su sentencia 161/1997, de 4 de octubre, en su
fundamento juridico tercero entiende que el hecho de que un individuo se someta a algunas
diligencias de intervencién corporal no resulta una autoincriminacién ya que en ningin
momento se obliga a la persona a declarar de tal forma que quede inculpado.” De hecho, si
el individuo en ningiin momento muestra una actitud colaborativa, no puede tomarse como

si se estuviera autoinculpando.

PALACIOS CRIADO afirma que estas diligencias “no vulneran el derecho a la
presuncién de inocencia, pues dicho derecho no integra la facultad de sustraerse a las
diligencias de prevencién, de indagacién o de prueba que proponga la acusaciéon o que

puedan poner las autoridades judiciales o administrativas”.*

Pese a ello, rebatiendo parcialmente la doctrina del Tribunal Constitucional,
considera HUERTAS MARTIN que, con la realizacion de algunas diligencias, como puede
ser el analisis de ADN, pueden ser revelados algunos datos del individuo que ¢l no quiera
revelar. Aunque desde el punto de vista formal podamos entender que no esta llevando a
cabo ninguna declaracion, desde el punto de vista subjetivo podria dar indicios de que si

participé en el delito por el que se le esta investigando.“

En este sentido, la STS 169/2015, de 13 de marzo, establece que “tales pruebas de
deteccion, ya consistan en la espiracion de aire, ya en la extraccion de sangre, en el analisis de
orina o en un examen médico, no constituyen actuaciones encaminadas a obtener del sujeto
el reconocimiento de determinados hechos o su interpretacion o valoracién de los mismos
sino simples pericias de resultado incierto que, con independencia de que su mecanica
concreta no requiera sélo un comportamiento exclusivamente pasivo, no pueden catalogarse

como obligaciones de auto incriminarse (...)”.*

4 ECLLES:TC:1997:161.

% PALACIOS CRIADO, M.T, “Diligencias que afectan a los derechos fundamentales”, Cuadernos de Derecho
Judicial, vol.: La instruccion del sumario y las diligencias previas, CGP], Madrid, 1998, pag. 277.

4 HUERTAS MARTIN, ML, E/ sujeto pasivo del proceso penal como objeto de la prueba, ] M. Bosch Editor, Barcelona,
1990, pag. 383.

4 BECLLEES:TS:2015:1102.
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Es de interés mencionar, acorde a la STC 161/1997, de 2 de octubre, que, pese a no
poder considerarse como una auto inculpaciéon el hecho de no someterse a la diligencia, el
juzgador puede tomar tal negativa como un indicio a tener en cuenta cuando vaya a dictar

una resolucién, aparte de que no hacerlo actualmente es considerado como un delito.*

2.4 Derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad queda protegido en el articulo 18.1 CE, determinando que
“se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”. A
su vez, queda amparado por el articulo 12 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1948, por el articulo 8 del Convenio de Roma de 1950 y por el articulo
17 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de Nueva York, de 1966.”

Es un concepto ciertamente indeterminado ya que su dimension va evolucionando
de la misma forma que los cambios sociales.” Cabe que enunciemos un extracto de la
sentencia del Tribunal Constitucional nim. 196/2004, de 15 de noviembre donde establece
que “el ambito de la intimidad corporal no es un coextenso con el de la realidad fisica del
cuerpo humano, porque no es una entidad fisica sino cultural y determinada, en
consecuencia, por el criterio dominante en la cultura sobre el recato corporal, de tal modo
que no pueden entenderse como intromisiones forzadas en la intimidad aquellas actuaciones
que, por las partes del cuerpo humano sobre las que operan o por los instrumentos mediante
los que se realizan, no constituyen, segin un sano criterio, violacién del pudor o recato de la

personal”.54

49 BECLLES:TC:1997:161.

50 «Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia,
ni de ataques a su honra o a su reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra tales
injerencias o ataques”.

L “1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en
tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las
libertades de los demas”.

2 “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion
de la ley contra esas injerencias o esos ataques”. BOE num. 103, de 30 de abril de 1977.

>3 ECLLI:ES:TC:1989:37.

% ECLLES:TC:2004:196.
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Con todo ello, podemos tomar la definicion elaborada por ROMEO CASABONA,
quien entiende la intimidad como “aquellas manifestaciones de la personalidad individual -o
familiar- cuyo conocimiento o desarrollo quedan reservados a su titular o sobre los que ejerce
alguna forma de control cuando se ven implicados terceros -entendiendo por tales tanto los

’5 55

particulares como los poderes publicos”.

Teniendo esto en cuenta, afirmamos que en el derecho a la intimidad nos topamos
con dos cauces. El primero de ellos, susceptible de ser amparado por nuestro ordenamiento,
la mas intima expresion de la personalidad individual; y, el segundo, aquel limite que puede
ser sobrepasado, previamente previsto legalmente, con el objetivo de defender los derechos

e intereses de un tercero.

Tal y como ha concretado el Tribunal Constitucional en su Sentencia 207/1996, de
16 de diciembre, el derecho a la intimidad reconocido constitucionalmente puede ser limitado
para la investigacién penal, dejando asi a un lado su carcter absoluto.” Por ello, la intimidad
puede verse perturbada por una intervenciéon policial ante la comisién de un delito o

controles preventivos.

El requisito para sacrificar este derecho se establece en el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos en su apartado segundo afirmando que “no podra haber
injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais,
la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la

proteccion de los derechos y las libertades de los demas™.

3. REQUISITOS PROCEDIMENTALES DE LAS MEDIDAS DE
INTERVENCION CORPORAL

Las inspecciones e intervenciones corporales, como ya hemos indicado, en muchas

ocasiones limitaran determinados derechos. Para ser adoptadas dichas diligencias, van a tener

> ROMEO CASABONA, C., De/ Gen al Derecho, Universidad del Externado de Colombia, Bogota, 1996, pag.
84.
56 ECLLES:TC:1996:207.
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que reunir determinados requisitos de forma previa. Estos son: el principio de legalidad, el

principio de proporcionalidad y una resolucién judicial motivada.

3.1 Legalidad

El principio de legalidad, acorde al articulo 53.1 CE”’, hace referencia a que toda
medida que restrinja derechos fundamentales ha de estar previsto en la ley. En nuestro caso,
esta ley habra de ser organica, conforme a lo previsto en el articulo 81.1 CE.” Esta exigencia
también se encuentra recogida en los articulos 5.1 y 8.2 del Convenio Europeo de Derechos

Humanos de 1950.

Cabe mencionar el fundamento juridico cuarto de la STC 207/1996, de 16 de
diciembre, donde el Tribunal Constitucional afirma que “la necesidad de prevision legal
especifica para las medidas que supongan una injerencia en los derechos a la intimidad y a la
integridad fisica esta establecida expresamente en el art. 8 del C.E.D.H., en la medida en la
que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos incluye tales derechos
dentro del mas genérico derecho al ‘respeto de la vida privada y familiar’. (...). Toda
intervencion corporal acordada en el curso de un proceso penal, por su afectacion al derecho
fundamental a la integridad fisica (y, en su caso, de la intimidad), no puede ser autorizada por

la via reglamentatia, sino que ha de estar prevista por la Ley”.”

Es importante precisar que toda ley que regule las investigaciones corporales habra
de tener una determinada ‘calidad’, refiriéndonos a que se debera expresar en ésta todos y

cada uno de los requisitos y presupuestos de la intervencion.

Como ya dijimos anteriormente, las inspecciones e intervenciones corporales carecen
de regulacion en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal. Unicamente se regulan el articulo
363 LECrim los actos para obtener muestras bioldgicas del sospechoso indispensables para
la determinacién de su ADN; en el articulo 778.3 LECrim, se permite al Juez acordar que
sean recogidas muestras o vestigios por el médico forense u otro perito para facilitar la

calificacién de los hechos; y, en el articulo 520.6.c LECrim, el juez de instrucciéon podra

3" “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los
poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelarin de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a)”.

%8 “Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, las
que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las demads previstas en la
Constitucion”.

3 ECLLES:TC:1996:207.
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imponer la ejecucion forzosa de la recogida de muestras mediante frotis bucal del detenido

si éste se opusiera.

Pese a ello, toda inspeccién o intervencion corporal que se realice no prevista en el
articulo 363 LECrim® y ataque derechos fundamentales, resultara inconstitucional. Es decir,

la prueba que resulte de ello se tendra como ilicita.!

“El problema surge con las medidas insuficientemente reguladas (...). En estos casos,
que deberfan conducir, en principio, a la misma respuesta que la falta de prevision legal en
una interpretacion rigurosa del principio de legalidad, se admite, sin embargo, (...), que los
tribunales completen dicha ley precisando y concretando la forma de llevar a cabo la
medida”.” .o que es inaceptable es que la jurisprudencia supla una ley inexistente,

convirtiendo al juez en legislador.

Visto esto, es importante que analicemos qué dice la jurisprudencia al respecto. En
este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo en su Sentencia de 26 de diciembre de
1996, num. 1075/1996, estableci6 que “en materia de actividades probatotias que tomen al
imputado o acusado no como fuente de prueba, sino como objeto de prueba se ha de partir
de dos principios basicos: que las dos unicas formas mediante las que no puede predicarse
de ilegitima la realizaciéon de la prueba son el consentimiento del afectado prestado con
asistencia de Letrado o, en su defecto, a través de resolucién judicial habilitante debidamente

motivada”.®

Es decir, el Tribunal Supremo entiende que la practica de la medida no podra
considerarse ilegitima si se cuenta o con el consentimiento libre y expreso del individuo

afectado, siempre y cuando sea asistido por Letrado, o una resolucién judicial lo habilite.

Reitera esta idea de nuevo en el Auto nim. 1235/2006, de 24 de mayo, cuando afirma
que “(...). En este sentido, las intervenciones corporales no autorizadas judicialmente pueden

ser validamente llevadas a cabo si la persona que las debe soportar presta expresamente su

80 “Los Juzgados y Tribunales ordenaran la practica de los analisis quimicos Gnicamente en los casos en que se
consideren absolutamente indispensables para la necesaria investigacion judicial y la recta administracién de
justicia.

Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de Instrucciéon podra acordar, en
resolucién motivada, la obtenciéon de muestras biolégicas 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,
reconocimiento o intervencién corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad”.

8 BAYARRI GARCIA, C.E., “La prueba ilicita y sus efectos”, Cuadernos de Derecho Judicial, vol. XXIX: La
restriccion de los derechos fundamentales de la persona en el proceso penal, 1993, CGPJ, Madrid, pag. 454.

82 DUART ALBIOL, J.]J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal., op. cit., pag. 200.

8 ECLLES:TS:1996:7567.
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consentimiento al respecto y no exista ninguna razéon que pueda justificar la omisiéon de
cumplir con este requisito. En caso contrario, la prueba no podra ser tenida en cuenta en el

proceso”.**

Pese a que estas pautas son practicas, para PALACIOS CRIADO no resulta

admisible desde un punto de vista dogmatico ya que con ello estamos eludiendo el principio

de legztlidad.65

Sin embargo, la resolucién judicial motivada que mencionabamos con anterioridad
no puede suplir la ausencia de ley. Es decir, la ley y la resoluciéon judicial motivada son las

que permiten la restriccion de derechos fundamentales. Ambas, en coexistencia.®

En definitiva, “la limitacién de los derechos fundamentales solo puede establecerse
mediante ley orginica”. Tal y como establece la STC 219/2001, de 31 de octubre® en su
fundamento juridico séptimo, la ley habra de ser previsible y cierta ya que si no perderia el
objetivo de garantizar el derecho fundamental que estd sometiendo a la voluntad de quien

aplica la ley.

3.2 Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es aquel que obliga a los 6rganos jurisdiccionales a
poner en una balanza los intereses y derechos en juego para determinar cudl serd el
sacrificado. La resolucion que dictamine cudl serd el interés perjudicado sera la via por la que
el afectado podra comprobar que la restricciéon de sus derechos sirve a un fin legitimo y la

medida impuesta resulta imprescindible.

Pese a que la Constitucién Espafiola no hace una alusiéon directa al principio de
proporcionalidad, el Tribunal Constitucional en su sentencia 85/1992, de 8 de junio, entiende
que es un principio inherente al Estado de Derecho y que “tiene una especial aplicacion
cuando se trata de proteger derechos fundamentales frente a la limitacién o constricciones

’ 69

procedentes de estas normas o resoluciones singulares”.

4 BECLL:ES:TS:2006:7355A.

85 PALACIOS CRIADO M.T., “Diligencias que afectan a los derechos fundamentales”., op. cit.., pag. 272.

% CHOCLAN MONTALVO, J.A., “Pericia genética y proceso penal”, Revista de Derecho y Genoma Humano,
num. 9, 1998, pag. 65.

8" DUART ALBIOL, J.]., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal., op. cit., pag. 335.

8 ECLLES:TC:2001:219.

89 ECLLI:ES:TC:1992:85.
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El principio de proporcionalidad, como veremos a continuacién, lo conforman tres
subprincipios: el principio de necesidad, el principio de idoneidad y el principio de
> y

proporcionalidad en sentido estricto.

Esta idea es secundada por la STC 206/2007, de 24 de septiembre, en su fundamento
juridico cuarto cuando afirma que “para que una intervenciéon corporal en la persona del
imputado en contra de su voluntad satisfaga las exigencias del principio de proporcionalidad,
sera preciso que sea ordenada por la autoridad judicial; que sea idonea para alcanzar el fin
constitucionalmente legitimo perseguido con ella; que sea necesaria o imprescindible, y que,
ademas, el sacrificio que imponga de tal derecho no resulte desmedido en comparacién con

la gravedad de los hechos y las sospechas existentes”.”

3.2.1  Necesidad

El subprincipio de necesidad es aquel que nos da la informacion sobre la esencialidad
de la medida, es decir, nos asegura que esta medida es necesaria para obtener el resultado, ya
que no podemos acudir a otros medios legitimos previstos. El Tribunal Constitucional
denomina a esta circunstancia “indispensabilidad” en su sentencia num. 7/1994, de 17 de

enero.”

El objetivo principal sigue siendo intentar evitar, en la medida de lo posible, la
vulneracion de los derechos fundamentales afectados. Ante esto, el Juez debe estar seguro
de que la medida a aplicar va a ser la menos restrictiva y gravosa para el individuo afectado,

garantizando aun asf su eficacia para obtener la misma informacién.

Es evidente que si nos topamos ante dos medidas con las cuales podemos alcanzar
el mismo grado de informacién, pero una es mas gravosa que la otra, nos decantaremos por
la menos gravosa. Ahora bien, el conflicto viene dado por aquella situacion en la que la

medida menos gravosa esta condenada a proporcionar una informaciéon de menor fiabilidad.

Ante este planteamiento, el camino por el que podemos optar es doble. Por un lado,
podriamos tomar la medida que restringe en menor medida los derechos fundamentales,
aunque la respuesta vaya a ser menor fiable. Asi garantizarfamos una mayor proteccion a los

derechos del individuo. Por otro lado, cabe que elijamos la medida més agresiva con los

70 ECLLES:TC:2007:206.
1 ECLLES:TC:1994:7.
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derechos fundamentales, pero asegurandonos asi un resultado mas eficaz. Esta discusion ha
dado lugar a que el Tribunal Constitucional en su sentencia nim. 74/2018, de 5 de julio”,
sentase que “se debfa garantizar que no existe otra medida mas moderada y de igual eficacia

para la consecucion del objetivo que se busca”.

Pese a ello, como se tratan de medidas relacionadas con la intervencién corporal, no
solo debemos considerar su injerencia en los derechos fundamentales y la precisién con la
que garantiza resultados, sino que habra de tenerse en cuenta al sujeto de la medida. Es decir,
puede suceder que el sujeto pasivo no tenga la suficiente fortaleza fisica como para soportar
la medida, y, como ya sabemos, el derecho a la vida y a la salud son derechos que no pueden

ser puestos en riesgo bajo ninguna circunstancia.

Es por eso que el Juez debe adaptarse a la situacion de cada individuo. Es decir, habra
de estar a sus circunstancias y condiciones, asegurarse de la constitucionalidad de la medida
y debera tener en consideracion los hechos a investigar. Concluimos asi que “la medida

elegida ha de resultar indispensable en relacién con la situacion probatoria”.”

3.2.2  ldoneidad

La idoneidad, como el propio nombre indica, viene a determinar si la diligencia o
medida escogida para el esclarecimiento de los hechos es la adecuada. Es decir, se compensa
la limitacién de los derechos fundamentales con el resultado a obtener. Esto queda
secundado por la STS nim. 1506/2019, de 30 de octubre, en su fundamento juridico octavo
cuando dictamina que “las restricciones a que pueden quedar sometidos son tolerables
siempre que sean proporcionadas, de modo que, por adecuadas, contribuyan a la consecucion

del fin constitucionalmente legitimo que propendan”.74

Afirma la doctrina cientifica” que el principio de idoneidad se caracteriza por su
flexibilidad. Para ello, trata de explicarlo a través de dos motivos. El primero de ellos es que
no se pueden establecer unos principios base o fijos, sino que habra de estarse a las

circunstancias del momento; el segundo consiste en que no podemos determinar de

2 ECLI:ES:TC:2018:74.

3 ASENCIO MELLADO, J.M., Prucba probibida y prueba preconstituida, Trivium, Madrid, 1989, pag. 148.

7 ECLLES:TS:2019:3451.

5 PEDRAZ PENALVA, E. y ORTEGA BENITO, V., “El principio de proporcionalidad y su configuracién
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y literatura especializada alemanas”, Poder Judicial, ndm. 17,

1990, pag. 84.
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antemano cuales seran los efectos que se produzcan con la aplicacién de esta medida, aunque
lo mas deseable es prever los efectos de esta todo con el objetivo de valorar el éxito de la

actuacion.

Al hilo de esto y como comentabamos en el principio de necesidad, la medida tiene
que ser adecuada tanto en el plano legal como en el plano fisico.” Es decit, habra de cumplir
con las condiciones legales que se establecen y habra de estarse a las circunstancias fisicas del

individuo. Por ello deciamos que el principio de idoneidad era flexible.

3.2.3  Proporcionalidad en sentido estricto

Se entrara a valorar este principio una vez se ha comprobado que el principio de
necesidad e idoneidad cumplen los requisitos estipulados. Es decir, se ponderara si el
petjuicio sobre los derechos fundamentales guarda una relacion de proporcionalidad con el

objetivo que queremos obtener.

En ningin caso al sujeto pasivo se le puede aplicar una medida desproporcionada. El

gravamen que ha de soportar ha de ser equivalente al interés publico que se trata de satisfacer.

El objetivo de la aplicacién de este principio es “fijar los criterios de medicion en el
conjunto de valores e intereses constitucionales en juego””’, construyendo asi un esquema

por el que podremos determinar qué intereses se sitdan en un plano superior.

Como ejemplo de ello, en la STS de 18 de noviembre de 2002, num. 1870/ 200278, se
empled el criterio de gravedad delictiva como baremo de la proporcionalidad de la medida.
Se admitieron las intervenciones corporales en el acusado con el objetivo de comprobar la

existencia de un delito de agresioén sexual.

La sentencia del Tribunal Supremo nim. 734/2014, de 11 de noviembre, resume a la
perfeccién el contenido del principio de proporcionalidad afirmando en su fundamento
juridico sexto que “en la STC 207/1996, de 16 de diciembre, F] 4, sefialamos que los
requisitos que proporcionan una justificacién constitucional objetiva y razonable a la
injerencia en el derecho a la intimidad son los siguientes: la existencia de un fin

constitucionalmente legitimo; que la medida limitativa del derecho esté prevista en la ley

76 PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales., op. cit., pag. 54.
77 PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales., op. cit., pag. 57.
8 ECLL:ES:TS:2002:7655.
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(principio de legalidad); que como regla general se acuerde mediante una resolucion judicial
motivada (si bien reconociendo que debido a la falta de reserva constitucional a favor del
Juez, la ley puede autorizar a la policia judicial la practica de inspecciones, reconocimientos
e incluso de intervenciones corporales leves, siempre y cuando se respeten los principios de
proporcionalidad y razonabilidad) y, finalmente, la estricta observancia del principio de
proporcionalidad, concretado, a su vez, en las tres siguientes condiciones: "si tal medida es
susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria,
en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la consecucién de tal propésito
con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada,
por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre

otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)”.”

Podemos apreciar que el principio de proporcionalidad en relacién con las medidas
restrictivas de derechos fundamentales no ha sido alterado por el Tribunal Constitucional en

todos estos anos.

3.3 Resolucion judicial motivada

El Tribunal Constitucional en su sentencia nim. 37/1989, de 15 de febrero®,
diferencia dos situaciones: la primera de ellas, clasica, en la que afirma que con la simple
resolucién judicial motivada puede traspasarse la barrera de la proteccion a los derechos
fundamentales; y, otra, mas avanzada, en donde el legislador podra autorizar al Ministerio
Fiscal a llevar a cabo diligencias de inspecciones e intervenciones corporales cuando sea

necesario.

Esta ultima situacién es parcialmente problematica ya que se estarfa dejando en
manos del Ministerio Fiscal un tema muy sensible como es la protecciéon de los derechos
fundamentales. Si bien es cierto que determinado tipo de medidas, como un control de
alcoholemia, sigue el criterio de autoridades no judiciales. Sin embargo, medidas que afectan
de forma mas directa a la intimidad del individuo, como un registro vaginal, no puede quedar

a merced de una autoridad diferente al Juez.

7 ECLLES:TS:2014:4722.
80 ECLLES:TC:1989:37.
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Con todo ello, “con independencia de este futuro paisaje juridico, nuestra actual
regulacion prevé decididamente que una intervencion corporal solamente puede ser acordada
por el 6rgano judicial mediante auto, debidamente motivado, y cefiido al caso concreto,
desechando, pues, la posibilidad de que sea cualquier otro operador quien gestione este tipo

de actuaciones”.®!

La STS num. 375/2021, de 5 de mayo, precisa que no es necesario que en la
resolucion judicial se haga un detallado informe del juicio de proporcionalidad. Ahora bien,
debera contener todos los datos necesarios para que a posteriori pueda comprenderse la

proporcionalidad de la medida acorde a las circunstancias del caso.”

Esta misma sentencia, en su fundamento juridico quinto, afirma que la medida sera
ilegal si no especifica cuales son los presupuestos materiales de la misma o aquello que motive

su practica.”

4. SUPUESTOS CONCRETOS Y DILIGENCIAS EXCLUIDAS

4.1 Supuestos concretos de inspecciones corporales:

Analizaremos algunos supuestos concretos como los cacheos y registros corporales,

el control de alcoholemia y sustancias estupefacientes y los reconocimientos médicos.

4.1.1  Cacheos superficiales y registros corporales

Definimos el cacheo o registro corporal externo como aquel en el que las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad dirigen su actuacion a tocar de forma superficial el cuerpo el cuerpo
de un individuo y registrar su ropa con el objeto de averiguar si porta un arma o cualquier

otro utensilio que tenga relacién con un hecho delictivo.®

81 PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales., op. cit, pag. 63.

8 ECLLES:TS:2021:1706.

8 En el mismo sentido que la STS num. 375/2021, de 5 de mayo, ECLLES:TC:1995:181 vy
ECLLES:TC:1996:158.

8 BANACLOCHE PALAO, J., y ZARZALEJOS NIETO, J., Aspectos fundamentales del Derecho procesal penal,
op. cit., pag. 184.
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En este caso, el derecho fundamental afectado seria el derecho a la intimidad regulado
en el articulo 18.1 CE, siempre y cuando las actuaciones de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad no lleve aparejado un trato degradante, en cuyo caso también podria verse
vulnerado el derecho a la integridad del articulo 15 CE tal y como sefiala el Tribunal
Constitucional en la sentencia nim. 172/2020, de 19 de noviembre, en su fundamento

juridico cuarto.”

Sin embargo, el Tribunal Supremo sefiala en su sentencia num. 677,/2009, de 16 de
junio que “la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha entendido que el derecho a la
libertad y a la libre deambulacién por el territorio espafol no se ven afectados por las
diligencias de cacheo e identificacion, pues aunque éstas comporten inevitablemente
molestias, su realizaciéon y consecuente inmovilizaciéon del ciudadano durante el tiempo
imprescindible para su practica, supone para el afectado un sometimiento legitimo a las
normas de la Policia”.*® Es decir, al realizar un cacheo, ni el derecho a la libertad personal ni
el derecho a la libre circulacion de los articulos 17.1 CE y 19 CE respectivamente, se verian

afectados.

Los cacheos y registros corporales externos cumplen el principio de legalidad al
encontrarse recogidos en el articulo 11.1 f) y g)*" de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo,
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (en adelante LOFCSE)™® y, expresamente, en el articulo
20 de la Ley Otganica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccién y Seguridad Ciudadana (en
adelante LOPSC)* estableciendo en su apartado primero que “podra practicarse el registro
corporal externo y superficial de la persona cuando existan indicios racionales para suponer
que puede conducir al hallazgo de instrumentos, efectos u otros objetos relevantes para el
ejercicio de las funciones de indagacién y prevencion que encomiendan las leyes a las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad”. La constitucionalidad de dicho precepto ha sido declarada por el
Tribunal Constitucional de forma expresa en sus sentencias num. 172/2020, de 19 de

noviembre™ y nim. 13/2021, de 28 de enero.”

8 ECLI:IECLI:ES:TC:2020:172.

8 BECLL:ES:TS:2009:4471.

87 “f) Prevenir la comisién de actos delictivos. g) Investigar los delitos para descubrir y detener a los presuntos
culpables, asegurar los instrumentos, efectos y pruebas del delito, poniéndolos a disposicién del Juez o Tribunal
competente y elaborar los informes técnicos y periciales procedentes”.

8 BOE num. 63, de 14 de marzo de 1986.

8 BOE num. 77, de 31 de marzo de 2015.

9O ECLL:ES:TC:2020:172.

91 ECLL:ES:TC:2021:13.
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4.1.2  Control de alcoholemia y de sustancias estupefacientes

Las pruebas de alcoholemia se encuentran reguladas en el articulo 14 del Real Decreto
Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial (en adelante L'TSV),” si bien el
apartado primero de este articulo ha sido modificado recientemente por la Ley 18/2021, de
20 de diciembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacion

de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial.”

La novedad que aport6 el Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, al
derogado Real decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprobaba el texto
articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacion de vehiculos a motor y Seguridad vial es la
regulacién por via administrativa de la presencia de drogas en el interior del organismo del
conductor, deslindandose asi de la regulacion penal que sancionaba la conduccién bajo la
influencia de estas drogas. Con ello, se incorporaron las pruebas que podian llevarse a cabo

para detectar sustancias psicotropicas, estupefacientes, estimulantes o analogas.

Asi, establece el articulo 14 LTSV en sus apartados 2 y 3 que “2. El conductor de un
vehiculo estd obligado a someterse a las pruebas para la deteccion de alcohol o de la presencia
de drogas en el organismo, que se practicaran por los agentes de la autoridad encargados de
la vigilancia del trafico en el ejercicio de las funciones que tienen encomendadas. Igualmente
quedan obligados los demads usuarios de la via cuando se hallen implicados en un accidente

de trafico o hayan cometido una infraccion conforme a lo tipificado en esta ley.

3. Las pruebas para la deteccién de alcohol consistiran en la verificacién del aire
espirado mediante dispositivos autorizados, y para la deteccion de la presencia de drogas en
el organismo, en una prueba salival mediante un dispositivo autorizado y en un posterior
analisis de una muestra salival en cantidad suficiente. No obstante, cuando existan razones
justificadas que impidan realizar estas pruebas, se podra ordenar el reconocimiento médico
del sujeto o la realizacion de los analisis clinicos que los facultativos del centro sanitario al

que sea trasladado estimen mas adecuados”.

A su vez, en su apartado 5 se establece que “A efectos de contraste, a peticién del

interesado, se podran repetir las pruebas para la deteccién de alcohol o de drogas, que

92 BOE num. 261, de 31 de octubre de 2015.
9 BOE nam. 304, de 21 de diciembre de 2021.
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consistiran preferentemente en analisis de sangre, salvo causas excepcionales debidamente

justificadas. (...)”.

Vemos en el primer parrafo del apartado 3 que tienen presencia los dispositivos de
deteccion de drogas en la saliva. Estos utensilios ya habian sido introducidos en ambito penal
por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio,” que modificé el subapartado séptimo del
apartado primero del articulo 796 de la LECrim, que afirmaba, entre otras cosas, que estas
pruebas serfan realizadas “por agentes de la policfa judicial de trafico con formacion

especifica y sujecion, asimismo, a lo previsto en las normas de seguridad vial”.

En el 4mbito penal, la Ley Orginica 15/2007, de 30 de noviembre,” por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia de
seguridad vial en su articulo séptimo, que modifica el articulo 383 de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal establece que “el conductor que, requerido
por un agente de la autoridad, se negare a someterse a las pruebas legalmente establecidas
para la comprobacién de las tasas de alcoholemia y la presencia de las drogas toxicas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas a que se refieren los articulos anteriores, sera
castigado con la penas de prision de seis meses a un afio y privaciéon del derecho a conducir

vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatro afios”.

Concluye PEREZ MARIN que el sometimiento a un control de alcoholemia o de
sustancias estupefacientes habra de realizarse de forma voluntaria por el sujeto afectado, ya
que no puede ser obligado mediante la fuerza fisica, aunque como se aprecia en el articulo
383 del Codigo Penal (en adelante CP) se establece una sancién por negarse a ello; los
aparatos empleados para la deteccion han de ser aquellos que estén autorizados oficialmente;
y, por ultimo, como es imposible reproducir el analisis llevado a cabo en el juicio oral, la

prueba debera estar rodeada del maximo de garantias posibles.g6

Con todo, la doctrina del Tribunal Constitucional afirma la legalidad de dichas
medidas cuando apunta que “no existe en la CE en relacion con las inspecciones e
intervenciones corporales, en cuando afectante de los derechos a la intimidad y a la integridad
fisica reserva absoluta de resolucion judicial, la Ley puede autorizar a la policia para disponer,
por acreditadas razones de urgencia y necesidad, la practica de actos que comporten una

simple inspeccion o reconocimiento o, incluso, una intervencion corporal leve, siempre y

% BOE ntm. 152, de 23 de junio de 2010.
% BOE num. 288, de 1 de diciembre de 2007.
% PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales., op. cit., pag. 258.
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cuando se observen en su practica los requisitos dimanantes de los principios de

proporcionalidad y razonabilidad”.””

Respecto a las sustancias estupefacientes, psicotropicas, estimulantes u otras
analogas, queda prohibida la conduccién bajo sus efectos en el articulo 27 del Real Decreto
1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Circulacién
para la aplicacién y desarrollo del texto articulado de la Ley sobre trafico, circulacion de
vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2
de marzo.” Es en el articulo 28 de este Real Decreto donde se establecen las pautas de las

pruebas para su deteccion.

En el articulo 379 CP en su apartado segundo donde se establece que “‘con las mismas
penas sera castigado el que condujere un vehiculo de motor o ciclomotor bajo la influencia
de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o de bebidas alcohélicas. En todo
caso sera condenado con dichas penas el que condujere con una tasa de alcohol en aire
espirado superior a 0,60 miligramos por litro o con una tasa de alcohol en sangre superior a

1,2 gramos por litro”.

Debemos concluir de este precepto que, a diferencia de lo que ocurre con la cantidad
de ingesta de alcohol, la normativa no establece un minimo de consumo de drogas a partir
del cual éste comience a ser considerado como delito. Por tanto, la simple conduccién bajo
los efectos de sustancias toxicas, estupefacientes, psicotropicas u otras analogas sera

constitutivo de delito.

4.1.3  Reconocimientos médicos

DUART ALBIOL advierte que “la LECrim regula determinados reconocimientos
médicos en los cuales se han querido incardinar investigaciones corporales tales como
examenes médicos, radioldgicos y/o ecograficos, extracciones de sangte, analisis de ADN,
etc.”. En este aspecto, podemos citar las siguientes practicas recogidas en la LECrim:
autopsia de cadaver (articulo 343), asistencia facultativa en caso de envenenamiento, heridas
u otras lesiones (articulos 350 a 352 y 355), examen fisico del procesado parta acreditar su

edad (articulo 375), examen del imputado sobre su capacidad intelectiva y enajenaciéon mental

7 ECLLI:ES:TC:1997:161 y ECLLI:ES:TC:1997:234.
% BOE nam. 306, de 23 de diciembre de 2003.
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(articulos 380 a 382), examen del procesado que simula enfermedad (articulo 392) y, por

ultimo, el derecho del detenido a ser reconocido por el médico forense y a ser visitado por

un médico (articulos 520.2.f) y 523).”

Dejando a un lado las autopsias por no ser intervenciones corporales, posicionandose
en contra de ello NIEVA FENOLL'"", y las visitas médicas enunciadas, el resto de las

medidas no tienen como objetivo buscar el cuerpo del delito sino analizar los resultados del

delito.

Ninguno de los supuestos citados puede encajarse dentro de lo que nosotros hemos
denominado como inspeccioén, intervencion o registro corporal. Siguiendo las palabras de
DIAZ CABIALE, entendemos que ninguno de estos actos supone intervenciones corporales
como actos de investigacion. Afirma este autor que “los reconocimientos médicos suponen
la actuacion de personas con especiales conocimientos sobre el cuerpo humano a efectos de

descubrir el cuerpo del delito”."”" En cambio, para ARMENTA DEU, estas medidas tendrian

la misma eficacia que los cacheos, procediendo ante el resultado infructuoso de los mismos.'”

4.2 Obtencion de muestras biologicas e identificadores del ADN

Como puede intuirse, la identificaciéon del delincuente puede lograrse a través de
distintos caminos. Como mas eficaz podemos nombrar “la via periférica, esto es la
laftoscopia o averiguacion e identificacion mediante la técnica de la dactiloscopia'® o andlisis

de las huellas dactilares™'™

, ya que por sus particularidades ofrecen un grado muy alto de
certeza. Pese a ello, en los ultimos afos han surgido nuevas técnicas que garantizan resultados
fiables casi al cien por cien. Entre ellas se encuentra el test genético, mas comunmente

denominado prueba de ADN.

Esta nueva técnica ha supuesto muchos avances revolucionarios: el ADN de cada

persona es unico, es decir, si lo analizamos podriamos identificar a una persona entre el resto

9 DUART ALBIOL, J.]., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal., op. cit., pag. 123.

10 NIEVA FENOLL, J., Fundamentos del Derecho procesal penal, Edisofer, Madrid, 2012, pag. 144.

01 HIAZ CABIALE, J.A., “Cacheos superficiales, intervenciones corporales y el cuerpo humano como objeto
de recogida de muestras para analisis periciales”., op. cit., pag. 147.

102 ARMENTA DEU, M.T., Lecciones de derecho procesal penal, Marcial Pons, Madrid, 2021, pag. 158.

103 REAL ACADEMIA ESPANOLA <dactiloscopia | Definicién | Diccionario de la lengua espafiola | RAE
- ASALE> “Estudio de las impresiones dactilares, utilizadas para la identificacion de las personas”. [Consulta:
22 de marzo de 2022].

104 pEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales., op. cit., pag. 101.
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de seres humanos; como el ADN se encuentra en todas las células del cuerpo, si analizamos
de forma correcta cualquier parte, obtendremos la identidad del individuo; por ultimo, el
ADN se caracteriza por ser altamente estable en el medio ambiente, es decir, aunque pasen

dfas, meses o incluso afios sera posible identificar al individuo.

Para poder llevar a cabo una identificacion mediante el ADN, debemos contar con
dos muestras de material genético. “Por un lado, se contara con la muestra o vestigio que se
extraiga directamente de la persona, que constituira la prueba indubitada y, por otro lado, se
debera analizar aquellos vestigios o restos biolégicos hallados en el lugar de comision del
delito, en el cuerpo de la victima, en sus ropas, en el cuerpo del imputado, etc”.'” A esto se

denomina prueba dubitada o indicio biolégico criminal.

Cuando los vestigios o restos vayan a ser recogidos por personal autorizado e
identificado, se han de garantizar unas condiciones de aislamiento 6ptimas, evitando asi que
la prueba quede contaminada y con ello inservible. Podra ser analizada, entre otros

elementos, sangre liquida, semen, saliva, orina, vomitos o incluso el pelo.

Pasando al ambito legislativo, nuestra LECrim fue modificada por la disposicion final
1.1.c) de la Ley Otrganica 15/2003, de 25 de noviembre, la cual afiadi6 un segundo parrafo al
articulo 363 LECrim: “siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez
de Instrucciéon podra acordar, en resoluciéon motivada, la obtenciéon de muestras biologicas
del sospechoso que resulten indispensables para la determinacién de su perfil de ADN. A tal
fin, podra decidir la practica de aquellos actos de inspeccion, reconocimiento o intervencion

corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad”.

Esta misma Ley Organica afadié un nuevo parrafo al articulo 326 LECrim el cual
establece que “cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo
analisis biolégico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez de
Instruccién adoptara u ordenara a la Policia Judicial o al médico forense que adopte las
medidas necesarias para que la recogida, custodia y examen de aquellas muestras se verifique
en condiciones que garanticen su autenticidad, sin perjuicio de lo establecido en el articulo

2827,

A su vez, se incorpora en nuestra LECrim la disposicion adicional tercera donde se
habilita al Gobierno para que, a través de Real Decreto, controle la Comisién Nacional sobre

el uso forense del ADN, aunque esta no se ha materializado hasta el Real Decteto 1977/2008,

105 pEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales., op. cit., pag. 107.
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de 28 de noviembre, por el que se regula la composicién y funciones de la Comisién Nacional

para el uso forense del ADN'."”

Como vemos en estos preceptos, lo unico que se regula es la extraccion de muestras
biolégicas del sospechoso con el objetivo de determinar su ADN y asi compararlo con el
ADN obtenido de los vestigios del delito. Es decir, no se regula la obtencién de ADN del

sospechoso con un objetivo distinto al que acabamos de enunciar.

Entendemos del articulo 326 LECrim que es necesaria la autorizacién judicial para
analizar las muestras o vestigios encontrados en la escena del crimen, incluso si se desconoce
quién pudo haberlo cometido. Hablamos de muestras y no de huellas siguiendo las palabras
de ETXEBARRIA GURIDI, quien entiende que si el objetivo es practicar un analisis
biolégico, ha de hablarse de muestras acorde al Borrador de Anteproyecto de Ley reguladora
de las bases de datos de ADN donde las muestras se definen como “cualquier tipo de material
biolégico susceptible de ser analizado mediante ADN” y los vestigios como “muestra hallada
en la escena del delito o sobre el cuerpo de las victimas o de los sujetos que han intervenido

en el delito”.'"®

Es de interés mencionar que la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora
de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN'” crea una base
de datos con el objetivo de integrar los ficheros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad donde
radican los datos identificadores obtenidos a través del analisis del ADN. Asi, en su articulo
4 se establece que “sélo podran inscribirse en la base de datos policial regulada en esta Ley
los identificadores obtenidos a partir del ADN, en el marco de una investigaciéon criminal,
que proporcionen, exclusivamente, informacion genética reveladora de la identidad de la

persona y de su sexo”.

Cabe referirse también al articulo 3 de la citada LO 10/2007 donde se sefiala que “1.
Se inscribiran en la base de datos policial de identificadores obtenidos a partir del ADN los

siguientes datos:

106 BOE nim. 298, de 11 de diciembre de 2008.

107 GOMEZ AMIGO, L., “La investigacién penal por medio de inspecciones e intervenciones corporales y
mediante ADN”, Reflexciones sobre el nuevo proceso penal: jornadas sobre el borrador del nuevo Cédigo Procesal Penal., coord.
por Cristina Ruiz Loépez, Raquel Lopez Jiménez., director Victor Moreno Catena, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2015, pag. 627.

108 EXTEBARRIA GURIDL. J., “Los andlisis de ADN en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Reformada por
la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembte ”, La Ley Penal, num. 4, 2004, pag. 27 ¢ “Intervenciones corporales
y petfiles de ADN tras la LO 15/2003, de 25 de noviembrte ”, Justicia, nam. 1-2, 2004, pag. 161.

109 BOE nim. 242, de 9 de octubre de 2007.
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a) Los datos identificativos extraidos a partir del ADN de muestras o fluidos que, en
el marco de una investigacion criminal, hubieran sido hallados u obtenidos a partir del analisis
de las muestras biolégicas del sospechoso, detenido o imputado, cuando se trate de delitos
graves y, en todo caso, los que afecten a la vida, la libertad, la indemnidad o la libertad sexual,
la integridad de las personas, el patrimonio siempre que fuesen realizados con fuerza en las
cosas, o violencia o intimidacion en las personas, asi como en los casos de la delincuencia
organizada, debiendo entenderse incluida, en todo caso, en el término delincuencia
organizada la recogida en el articulo 282 bis, apartado 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

en relacidén con los delitos enumerados.

b) los patrones identificativos obtenidos en los procedimientos de identificacion de

restos cadavéricos o de averiguacion de personas desaparecidas.

La inscripcion en la base de datos policial de los identificadores obtenidos a partir del
ADN a que se refiere este apartado no precisara el consentimiento del afectado, el cual sera
informado por escrito de todos los derechos que le asisten respecto a la inclusion en dicha

base, quedando constancia de ello en el procedimiento.

2. Igualmente, podran inscribirse los datos identificativos obtenidos a partir del ADN

cuando el afectado hubiera prestado expresamente su consentimiento”.

A diferencia del articulo 363 LECrtim, citado anteriormente, este articulo tambien

incluye como sujeto pasivo ademas del al sospechoso, al detenido y al imputado.

Como vemos, su regulacion es escasa y dispersa. Pese a ello, esta diligencia ha

proporcionado resultados mucho mas fiables y efectivos, facilitando asf las investigaciones.

Es de interés que volvamos a traer a colacion el articulo 520.6.c LECrim el cual
establece que “si el detenido se opusiera a la recogida de las muestras mediante frotis bucal,
conforme a las previsiones de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la
base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, el juez de
instruccién, a instancia de la Policia Judicial o del Ministerio Fiscal, podra imponer la
ejecucion forzosa de tal diligencia mediante el recurso a las medidas coactivas minimas
indispensables, que deberan ser proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas

con su dignidad”.

Debemos hacer mencién nuevamente la STS nim. 670/2009, de 19 de junio, la cual
afirma en su fundamento derecho segundo: “que la obtencién del ADN del acusado, a partir

de una muestra de su saliva presente en el papel de fumar que le fue incautado cuando "liaba
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un porro". También en este punto el Fiscal esta en lo cierto, cuando sefiala que no concurrié
una intervenciéon corporal sobre el acusado, sino que se incauté un material biolégico ya
depositado sobre un objeto, de manera que la obtencién no afectd, siquiera minimamente, a
su integridad; y fue llevada a cabo por los funcionarios, por su propia autoridad, de manera
legitima, cuando ya existia una investigacion en curso y sospechas que recafan sobre el que

ahora recurre”.!!

La constitucionalidad de la medida consistente en la toma de muestras de ADN sin
el consentimiento del afectado ha sido admitida de forma expresa por la STC 199/2013, de
5 de diciembre.'"! En este caso, se analiza el ADN de un esputo arrojado por el acusado en
su celda y posteriormente comparado con el ADN obtenido a partir de vestigios biologicos
encontrados en el lugar de los hechos enjuiciados. El Tribunal Constitucional entendié que
como se requerfa una actuacién urgente, estaba justificado que no se buscase ni la

"2 Fsta misma doctrina se

autorizacion judicial ni el consentimiento del sujeto afectado.
reitera en la STC 43/2014, de 27 de marzo,'”’ cuando se compara el ADN obtenido de restos
de saliva expulsadas por el acusado en la calle con restos biolégicos de unas prendas

encontradas en el lugar de los hechos.

4.3 Diligencias excluidas

Es importante precisar que no todas las diligencias que se llevan a cabo sobre el
cuerpo humano pueden ser consideradas como inspecciones o intervenciones corporales en
sentido juridico procesal penal, sino que han estar orientadas a la constatacion de los hechos

criminales, sus circunstancias y las personas involucradas.

Por tanto, no podran ser consideradas inspecciones o intervenciones corporales en

sentido juridico procesal penal:

4.3.1  Téenicas psicométricas

10 ECLLES:TS:2009:4637.

M ECLLEES: TC:2013:199.

12 BANACLOCHE PALAO, J., y ZARZALEJOS NIETO. J., Aspectos fundamentales del Derecho procesal penal.,
op. cit., pag. 191.

113 BCLL:ES:TC:2014:43.
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LLa medicién de las capacidades psiquicas recibe el nombre de psicometria. Es decir,
con las técnicas psicométricas se atribuyen valores a determinadas condiciones o fendmenos
psicolégicos para que asi resulte posible comparar las caracteristicas psiquicas de distintos
individuos, trabajando asi con informacién objetiva. En el ambito procesal penal, se

permitirfa una exploracion del imputado mas profunda.

VAZQUEZ SOTELO elabora una clasificacién de técnicas o procedimientos
psicométricos entre los que se encuentran en primer lugar los que mantienen al individuo en
un estado consciente “respetando pro tanto su situaciéon de ‘conocimiento’ aunque no tanto
su libertad; y, en segundo lugar, “los que colocan al sujeto en un ‘estado segundo’, de
inconsciencia, para de este modo interrogarlo sin que pueda reaccionar apoyado en su
conciencia. En este segundo caso el medio consiste en suministrar al interrogado una droga
o narcético y bajo sus efectos proceder al interrogatorio (de ahi la denominacién de
narcoanlalisis)”.""* Entre los métodos psicométricos distingue los orientados a determinar la

capacidad de atencion del sujeto y la sensibilidad perceptiva.

Como es obvio, la prueba de narcoanalisis es considerada como inadmisible de forma
categoérica tanto por la jurisprudencia como por la doctrina, aun contando con el
consentimiento del imputado. Debemos remitirnos al articulo 11.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial (en adelante LOPJ),"” el cual establece que “en todo tipo de procedimiento se
respetaran las reglas de la buena fe. No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales.”. Esto se refuerza con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo en su STS de 23 de junio de 1997, nim. 900/1997,

donde califica esta prueba como inadmisible y de escasa fiabilidad.'"

4.3.2  Intervenciones médicas forzosas

Podemos englobar dentro de las intervenciones médicas forzosas aquellos supuestos
donde el individuo se niega de forma consciente y voluntaria a recibir cualquier tratamiento
médico que se estime oportuno. Si el individuo se coloca en una situacion de recibir

tratamiento médico, como en los casos de autolesiones o de intentos de suicidio, y no consta

114 VAZQUEZ SOTELO, ].L., Presuncion de inocencia del imputado e intima conviccion del Tribunal, Bosch Casa
Editorial, Barcelona, 1984, pag. 156.

115 BOE num. 157, de 2 de julio de 1985.

116 ECLLES:/TS:1997:4435,
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su rechazo expreso y voluntario a recibir este tratamiento, no nos encontrarfamos ante una

intervencion médica forzosa.

“Los supuestos aqui tratados tienen en comun el rechazo voluntario y expreso del
sujeto a recibir el tratamiento médico. El sujeto es consciente de la necesidad de ese
tratamiento, pero se niega a recibirlo, aunque no por un deseo de destruccion de su propia
vida, a diferencia del suicidio. El caracter reivindicativo de su actitud, junto con la afirmacién
de determinados derechos y libertades crean un verdadero conflicto o colisién de intereses

, o . ;
en que la intervencion médica deviene forzosa™."

Tanto GIL. HERNANDEZ,"® como URBANO CASTRILLO Y TORRES
MORATO"? consideran el suministro forzoso de alimentos como una intervenciéon médica
forzosa. Podemos poner como ejemplo las huelgas de hambre llevadas a cabo por varios

1."2! Como las intervenciones

miembros del GRAPO'™, tratado por el Tribunal Constituciona
no tenfan como objetivo investigar los hechos criminales sino salvar la vida del huelguista en
el momento oportuno, debemos excluir el considerarlas como actos de investigacion y

tomarlas como lo que aqui tratamos.

Pese a ello, el Tribunal Supremo sefial6 en la sentencia nim. 707/2008, de 30 de
octubre de 2008, que el concepto de acto de investigacion “también podra extenderse a
aquellos casos en los que no se persigue un fin investigador, sino preservar la vida mediante

el suministro forzoso de alimentos o transfusiones de sangre”.'”

Sin embargo, para DUART ALBIOL, estas medidas deberan entenderse como
excluidas cuando, pese a haber sido autorizadas judicialmente, no constituyan actos de
investigacién.'” Vemos por tanto que dicha medida es constante objeto de debate docttinal

en cuanto a ser considerada como un acto de investigaciéon o no.

YW DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal., op. cit., pag. 44.

118 GIL HERNANDEZ, A., Intervenciones corporales y derechos fundamentales., op. cit., pags. 89-100.

19 URBANO CASTRILLO, E. y TORRES MORATO M.A., La Prucha llicita Penal. Estudio Jurisprudencial, 6*
ed., Aranzadi, Navarra, 2012, pags. 102-103.

120 «“F] PCE (R) como organizacién revolucionaria adoptara en junio de 1975 un brazo armado que seran los
Grupos Revolucionarios Antifascistas Primero de Octubre (GRAPO). (...). El GRAPO defendfa la lucha
armada como via para la consecucion de sus objetivos; entre los que estaba la derrota del régimen constitucional
vigente, por representar un Régimen Capitalista Burgués, a través de atentados contra sus instituciones
representativas del capital y sus vasallos”. ORELLA, ].I., ;QUE FUE EL GRAPO? Los Grupos
Revolucionarios Antifascistas Primero de Octubre fueron responsables, desde 1975, de mas de un millar de
atentados con 88 personas asesinadas [en linea] 1 de marzo de 2021 <:Qué fue el GRAPO? (larazon.es)>
[Consulta: 23 de marzo de 2022].

121 STC 120/1990, de 27 de junio. ECLL:ES:TC:1990:120.

12 ECLI:ES:TS:2008:5958.

123 DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal., op. cit., pag. 47.
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4.3.3  Intervenciones corporales realizadas en el dmbito carcelario

La jurisprudencia constitucional entiende que la relacién existente entre presos y
administraciéon penitenciaria no puede ser considerada como una relaciéon de subordinacion

y dependencia, sino como un entramado de derechos y deberes reciprocos.'*

Por lo que a los internos respecta, estos derechos y deberes a los que nos referimos
en el parrafo anterior se encuentran respectivamente reflejados en los articulos 4 y 5 del
Reglamento Penitenciatio, aprobado por RD 190/1996, de 9 de febrero'®. Se refleja que los
poderes de la Administraciéon Penitenciara vienen limitados por los derechos de los presos y
se encuentran sometidos a control judicial. Asi, el Tribunal Constitucional sienta doctrina
afirmando que “los poderes especificos que la Ley atribuye a la Administraciéon Penitenciaria
para prevenir y eliminar alteraciones de régimen disciplinario y también para sancionar
administrativamente las infracciones de dicho régimen que puedan cometer los internos
vienen limitados por los derechos fundamentales de los mismos y sus actos no estan exentos
de un control judicial ‘habida cuenta de las garantias establecidas en el art. 9.3 CE, y las fijadas

en el art. 106.1 de la misma CE”.'*¢

Podemos concluir que estas medidas sirven al objetivo de mantener el control, la
vigilancia y la seguridad dentro de las instalaciones penitenciarias, difiriendo asi de la finalidad
de las diligencias de investigacioén, aunque con la practica de éstas se haya descubierto algin

delito o sirva de fundamento a una condena penal.

4.3.4  Actnaciones médicas con objetivo de delimitar la salud fisica o psiguica

Acorde a las palabras de DIAZ CABIALE, excluiremos también estas diligencias ya
que pese a resultar imprescindibles para determinar la responsabilidad penal del imputado,

no estan orientadas a la busqueda de la verdad.”’

Por otro lado, GOMEZ AMIGO entiende que los examenes psiquiatricos o
psicolégicos no constituyen intervenciones corporales, sino diligencias sumariales para la

determinacion de las circunstancias personales del imputado, si bien considera admisible el

124 STC 35/1996, de 11 de marzo. ECLI:ES:TC:1996:35.

125 BOE num. 40, de 15 de febrero de 1996.

126 STC 35/1996, de 11 de marzo. ECLLES:TC:1996:35.

27 DIAZ CABIALE, J.A., “Cacheos superficiales, intervenciones corporales y el cuerpo humano como objeto
de recogida de muestras para analisis periciales”., op. cit., pag. 70.
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analisis del estado psiquico del imputado mediante intervenciones corporales que, ademas de
proporcionar un diagnostico fiable, no supongan injerencias graves para la salud o dolor o

molestias considerables.'*®

5. SUJETOS IMPLICADOS

Cuando estudiamos los elementos subjetivos de las inspecciones e intervenciones
corporales debemos distinguir los sujetos activos de los pasivos. Entre los sujetos activos
tenemos que diferenciar aquellos que seran competentes para ordenar las inspecciones e
intervenciones corporales y aquellos competentes para practicarlas. Por su parte, los sujetos
pasivos que pueden verse afectados por estas diligencias podran ser tanto el detenido como

el investigado, o incluso un tercero.

Es de interés también detenernos en el consentimiento que parte del sujeto pasivo y
las opciones con las que contamos ante la negativa de este a someterse a una intervencion

corporal.

5.1 Sujetos activos
5.1.1  Competentes para ordenar inspecciones e intervenciones corporales

Dada la naturaleza de estas medidas y su injerencia en los derechos fundamentales
que ya mencionamos, deben ser acordadas por autoridad judicial. Ahora bien, por razones
de urgencia o riesgo para que la investigacion llegue a buen fin, existen excepciones a favor
del Ministerio Fiscal y la Policia Judicial. “Estas excepciones se admiten unicamente en
supuestos de medidas de caracter leve, aunque no existe unanimidad en la doctrina al

enumerar las diligencias excluidas de reserva jurisdiccional”.'”

Por tanto, la autorizacion judicial expedida por el Tribunal de Garantias “tampoco

puede ser eludida mediando el consentimiento del afectado en la modalidad mas grave de

126 GOMEZ AMIGO, L., Las intervenciones corporales como diligencias de investigacion penal., op. cit., pag. 108.
12 DUART ALBIOL, J.]J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal., op. cit., pag. 159.
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inspecciones corporales, esto es, aquellas en las que la obtencién de las pruebas exija el

examen directo o la exploracién de las cavidades vaginal o rectal del encausado”.'”

Existiran otras modalidades en las que tnicamente se precisara la autorizacion judicial
cuando esté ausente el consentimiento del afectado. Asi ocurre en los examenes radiologicos
o en la obtencién de huellas dactilares tal y como expone la sentencia del Tribunal Supremo

nam. 777/2013, de 7 de octubre."

5.1.2  Competentes para practicar inspecciones e intervenciones corporales

Respecto a los cacheos o registros corporales externos, el sujeto activo de la actuacion
“son las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (no los particulares, ni los agentes de
seguridad privados), sin perjuicio de que cualquiera pueda utilizarlos en aras de legitima

defensa cuando sea necesario”.!*

Como ya enunciabamos anteriormente, esta legitimacion activa se fundamenta en el
articulo 11.1 ) y g) de la Ley Otrganica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y en el
articulo 20.1 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de matzo, de Proteccién de la Seguridad
Ciudadana.

Es en el articulo 20.2 y 3 de la LOPSC donde se establecen los requisitos para realizar

el cacheo:

“2. Salvo que exista una situacion de urgencia por riesgo grave e inminente para los

agentes:

a) El registro se realizara por un agente del mismo sexo que la persona sobre la que

se practique esta diligencia.

b) Y si exigiera dejar a la vista partes del cuerpo normalmente cubiertas por ropa, se
efectuara en un lugar reservado y fuera de la vista de terceros. Se dejara constancia escrita de

esta diligencia, de sus causas y de la identidad del agente que la adopto.

130 ETXEBARRIA GUIRIDI, J.F., “Inspecciones e intervenciones corporales e investigacion mediante ADN
en el borrador del nuevo Cédigo de Proceso Penal espafiol ”. Reflexiones sobre el nuevo proceso penal: jornadas sobre el
borrador del nuevo Cidigo Procesal Penal, coord. Cristina Ruiz Loépez, Raquel Lépez Jiménez, director congtreso
Victor Manuel Moreno Catena, 2015, pag. 651.

131 ECLI:ES:TS:2013:5677.

132 BANACLOCHE PALAO, J., y ZARZALEJPS NIETO. J., Aspectos fundamentales del Derecho procesal penal.,
op. cit., pag. 185.
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3. Los registros corporales externos respetaran los principios del apartado 1 del
articulo 106, asi como el de injerencia minima, y se realizaran del modo que cause el menor
perjuicio a la intimidad y dignidad de la persona afectada, que sera informada de modo

inmediato y comprensible de las razones de su realizacion.”

Si estos requisitos son incumplidos la prueba no se ve afectada, pero si se genera
responsabilidad para los agentes actuantes, entendiendo que con su actuacién han vulnerado
los derechos fundamentales de la persona afectada. Es por ello que el Tribunal Supremo en
su sentencia nim. 677/2009, de 16 de junio, ratifica la condena de unos agentes que
cachearon y tuvieron retenidos a un grupo de personas mas de una hora cuando no habia

razones para justificar dicha actuacion.'”

Para el caso de los controles de alcoholemia y de sustancias estupefacientes, el sujeto
activo son las Fuerzas policiales. Queda fundamentado en el articulo 796.7 LECrim al
establecer que “las pruebas para detectar la presencia de drogas toxicas, estupefacientes y
sustancias psicotropicas en los conductores de vehiculos a motor y ciclomotores seran
realizadas por agentes de la policia judicial de trafico con formacién especifica y sujecion,

asimismo, a lo previsto en las normas de seguridad vial”.

En la Ley sobre Trafico, Circulaciéon de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial y en el

13 se establecen una serie de

Reglamento General de Circulacion (en adelante LTSV)
formalidades que esta medida ha de respetar. En concreto, en el articulo 14.3 LTSV
determina que tanto la detecciéon de alcohol como la presencia de drogas en el organismo
debera hacerse mediante dispositivos autorizados. A efectos de contrastar los datos
obtenidos, y a peticion del interesado, podran repetirse estas pruebas en un centro sanitario
conforme al articulo 14.5 LTSV. Por otro lado, el articulo 23.2 y 2 del Reglamento General
de Circulacién (en adelante RGC)"™ sefialan que, tras realizarse la primera prueba, podra
realizarse una segunda prueba idéntica transcurridos diez minutos. En el caso de querer
detectar la presencia de sustancias estupefacientes, psicotrépicas u otras analogas, el articulo

28.1.a RGC afirma que las pruebas consistiran normalmente en un reconocimiento médico

y en un analisis clinico.

133 ECLLES:TS:2009:4471.
134 BOE num. 306, de 23 de diciembre de 2003.
135 BOE nam. 306, de 23 de diciembre de 2003.
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Respecto a las intervenciones corporales, toda actuaciéon que suponga una
intromision en el cuerpo humano debe ser llevado a cabo por personal especializado.”® Asi
el articulo 778 LECrim en su apartado tercero afirma que “el Juez podra acordar, cuando lo
considere necesario, que por el médico forense u otro perito se proceda a la obtencién de
muestras o vestigios cuyo analisis pudiera facilitar la mejor calificacion del hecho,
acreditandose en las diligencias su remisiéon al laboratorio correspondiente, que enviara el

resultado en el plazo que se le sefiale”.

En caso de no existir consentimiento del sujeto afectado, estas intervenciones
corporales han de ser autorizadas judicialmente, siempre y cuando no impliquen una
injerencia grave en su intimidad, en cuyo caso no se podria practicar. Asi lo dice la sentencia
del Tribunal Constitucional nim. 206/2007, de 24 de septiembrte, en su fundamento juridico
octavo: “descartada la existencia de consentimiento del afectado, resulta innecesario entrar a
examinar si existe prevision legal especifica con justificacién constitucional para una medida
como la descrita, ya que aqui lo que se cuestiona no es esto, sino la ausencia de autorizacion
judicial de la medida, pues, tratindose de una intervencion que afecta al derecho a la
intimidad, la regla general es que s6lo mediante una resolucion judicial motivada se pueden
adoptar tales medidas y que, de adoptarse sin consentimiento del afectado y sin autorizacion
judicial, han de acreditarse razones de urgencia y necesidad que hagan imprescindible la
intervencién inmediata y respetarse estrictamente los principios de proporcionalidad y

razonabilidad”."?’

El Tribunal Supremo en su sentencia nim. 542/2020, de 23 de octubre, fundamento
juridico primero trata de distinguir varios supuestos relacionados con las intervenciones
corporales: “indicamos en STS 685/2010, 7 de julio, que resultara indispensable distinguir
varios supuestos claramente diferenciados: 1) En primer lugar, cuando se trate de la recogida
de huellas, vestigios o restos biologicos abandonados en el lugar del delito, la Policia Judicial,
por propia Iniciativa, podra recoger tales signos, describiéndolos y adoptando las
prevenciones necesarias para su conservacion y puesta a disposicion judicial. A la misma
conclusion habra de llegarse respecto de las muestras que pudiendo pertenecer a la victima
se hallaren localizadas en objetos personales del acusado. 2) Cuando, por el contrario, se trate
de muestras y fluidos cuya obtencién requiera un acto de intervencioén corporal y, por tanto,

la colaboraciéon del imputado, el consentimiento de éste actuara como verdadera fuente de

138 BANACLOCHE PALAO, J. y ZARZALEJOS NIETO, |., Aspectos fundamentales del Derecho procesal penal.,
op. cit., pag. 191.
137 ECLL:ES:TC:2007:206.

Pagina | 37



legitimacion de la injerencia estatal que representa la toma de tales muestras. En estos casos,
si el imputado se hallare detenido, ese consentimiento precisara la asistencia letrada. Esta
garantfa no sera exigible, a un detenido, cuando la toma de muestras se obtenga, no a partir
de un acto de intervenciéon que reclame el consentimiento del afectado, sino valiéndose de
restos o excrecencias abandonadas por el propio imputado. 3) en aquellas ocasiones en que
la policia no cuente con la colaboracién del acusado o éste niegue su consentimiento para la
practica de los actos de inspeccién, reconocimiento o intervencioén corporal que resulten
precisos para la obtencion de las muestras, sera indispensable la autorizacion judicial. Esta
resoluciéon habilitante no podra legitimar la practica de actos violentos o de compulsion
personal, sometida a una reserva legal explicita -hoy por hoy, inexistente- que legitime la
intervencion, sin que pueda entenderse que la clausula abierta prevista en el art. 549.1.c) de
la LOPJ, colma la exigencia constitucional impuesta para el sacrificio de los derechos

afectados".!*

5.2 Sujetos pasivos

Respecto a los cacheos, el sujeto pasivo puede ser cualquier persona que se encuentre

sujeto a una actuacion policial.

El articulo 20.2 y 4 de la LOPSC afirma que “2. De no lograrse la identificacién por
cualquier medio, y cuando resulte necesario a los mismos fines del apartado anterior, los
agentes, para impedir la comision de un delito o falta, o al objeto de sancionar una infraccion,
podran requerir a quienes no pudieran ser identificados a que los acompafien a dependencias
proximas y que cuenten con medios adecuados para realizar las diligencias de identificacion,

a estos solos efectos y por el tiempo imprescindible.

4. En los casos de resistencia o negativa infundada a identificarse o a realizar
voluntariamente las comprobaciones o practicas de identificacion, se estara a lo dispuesto en

el Codigo Penal y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal”.

Estas medidas coactivas deberan llevarse a cabo respetando el principio de
proporcionalidad. Acorde a la sentencia del Tribunal Supremo nim. 253/2003, de 19 de

febrero, analizar los requisitos derivados del principio de proporcionalidad es una cuestion

138 ECLI:ES:TS:2020:3422.
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fundamental para determinar la constitucionalidad de la medida." Es por ello que el cacheo
solo podra llevarse a cabo en aquellas situaciones en las que se precise dicha actuaciéon. Por
ejemplo, un intento de huida en las cercanfas del lugar de comisién del delito podria ser

motivo suficiente para llevar a cabo un cacheo.'

El sujeto pasivo en los controles de alcoholemia y de sustancias estupefacientes queda
reflejado en el articulo 14.2 LTSV afirmando que estaran obligados a someterse a estas
medidas “el conductor de un vehiculo (...). Igualmente quedan obligados los demas usuarios
de la via cuando se hallen implicados en un accidente de trafico o hayan cometido una

infraccién conforme a lo tipificado en esta ley”.

A diferencia de lo que ocurre con los cacheos, las pruebas de alcoholemia y de
deteccion de sustancias estupefacientes no pueden realizarse contra la voluntad del sujeto

1

pasivo,"*! coactivamente. Sin embargo, negarse a ello supone que estardn cometiendo un

delito de desobediencia grave tipificado en el articulo 383 CP.

Para el caso de las intervenciones corporales, cualquiera que resulte sospechoso de
un delito puede ser sujeto pasivo de las mismas, sin necesidad de que exista ain imputacion.
La habilitacion legal para la obtencion de muestras bioldgicas con el objetivo de determinar
su ADN la encontramos en los articulos 326 parrafo tercero, 363.11y 778.3 LECrim y en la
Disposicion Adicional tercera de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la
base de datos policial sobre identificadotes obtenidos a partir del ADN."** BANACLOCHE
afirma que “conforme a estas normas, la obtenciéon de muestras bioldgicas del sospechoso
para su registro en la base de datos policial estda sometida a su consentimiento y, en defecto
del mismo, a la autorizacion del Juez, quien podra imponer la ejecucion forzosa de tal
diligencia mediante el recurso a las medidas coactivas minimas indispensables, que deberan

ser proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad”.'*

Sin embargo, tal y como se recoge en el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la

Sala Segunda del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2006, no sera necesario que la Policia

139 ECLI:ES:TS:2003:1101.

190 BANACLOCHE PALAO, J., y ZARZALEJOS NIETO, J., Aspectos Sfundamentales del Derecho procesal penal.,
op. cit., pag. 185.

141 ATC 62/1983, de 16 de febrero de 1983. ES:TC:1983:62A.

142 BOE num. 242, de 9 de octubre de 2007.

193 BANACLOCHE PALAO, J. y ZARZALEJOS NIETO, J., Aspectos fundamentales del Derecho procesal penal,,
op. cit., pag. 167.

144 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL <C.G.P.J - Acuerdos de Sala (poderjudicial.es)>
[Consulta: 12 de junio de 2022].

Pagina | 39


https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Jurisprudencia-/Acuerdos-de-Sala/Acuerdos-de-31-de-enero-de-2006--sobre--1--Prueba-de-ADN---2--Unificacion-de-doctrina-en-materia-de-Vigilancia-Penitenciaria---3--Cuestiones-de-competencia-negativa-en-relacion-con-el-Art--15-bis-de-la-LECrim-

solicite autorizacion judicial cuando los restos biologicos del investigado hayan sido

abandonados voluntariamente.

Por su parte, los terceros nos suponen una mayor complicaciéon ya que no existe
unanimidad doctrinal respecto a si puede ser sujeto de intervenciones corporales. El Tribunal
Constitucional admiti esta posibilidad, pero sin llegar a especificar en ningiin momento qué

debemos considerar por terceros.'*

Parte de la doctrina, como GONZALEZ-CUELLAR SERRANO'* o
ETXEBARRIA GURIDI', beben de la legislacién alemana y entienden que un tercero si
que puede ser sometido a medidas de investigacion corporal, pero estableciendo unas pautas

para ello, unas delimitaciones.

6. VALOR PROBATORIO DE LAS INSPECCIONES E
INTERVENCIONES CORPORALES

6.1 Eficacia probatoria de las investigaciones corporales practicadas como
diligencias sumariales

Como ya se indicé con anterioridad, los actos de investigacion realizados en la fase
de instruccién no constituyen prueba. Respaldamos esta afirmacién con la jurisprudencia
sentada por el Tribunal Supremo en la sentencia nam. 507/2020, de 14 de octubre, donde
establece que “las diligencias sumariales son actos de investigaciéon encaminados a la
averiguacion del delito e identificacion del delincuente, no siendo prueba de cargo, pues su
finalidad especifica no es la fijacién definitiva de unos hechos sino la de preparar el juicio
oral. En tal sentido, las diligencias sumariales s6lo son eficaces cuando bajo los principios de
oralidad, publicidad, inmediacién y contradiccién lleguen al juicio oral o, en casos
imprescindibles se ratifiquen, aunque fuera por la férmula del art. 730 LECrim. Por ello si
bien unicamente pueden considerarse auténticas pruebas que vinculen a los 6rganos de la
justicia penal en el momento de dictar sentencia las practicadas en el juicio oral, esta regla no
puede ser entendida en un sentido tan radical que conduzca a negar toda eficacia probatoria

a las diligencias policiales o sumariales practicadas con las formalidades que la Constitucion

195 8TC 207/1996, de 16 de diciembre. ECLIES:TC:1996:207.

146 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal., op. cit.,
pag. 309. )

147 ETXEBARRIA GURIDY, J., Las intervenciones corporales: su prdctica y valoracion como prueba en el proceso penal., op.
cit., pag. 331.
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y el ordenamiento procesal establecen siempre que las mismas sean reproducidas en el juicio

oral en condiciones que permitan a la defensa del acusado sometetlas a contradiccion”.'*

Lo enunciado se sustenta en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en su
sentencia num. 200/1996, de 3 de diciembre, cuando afirma que esta regla general es
susceptible de ser restringida en los supuestos de prueba sumarial preconstituida y anticipada.
Para ello, ha de cumplir ciertos requisitos: en primer lugar, materiales, teniendo que versar
sobre hechos que por su fugacidad no pueden ser reproducidos el dia del juicio; subjetivos,
que sea intervenido por la Autoridad dotada de la suficiente independencia para generar actos
de prueba, este decir, por el Juez de instruccion, o la policia judicial en casos de urgencia; ,
objetivo, ha de garantizarse la contradiccion; y, formal, el régimen de ejecucion de la prueba
ha de ser el mismo que el del juicio oral y ha de introducirse mediante la lectura de

documentos.'”’

En concreto, los actos de investigacién corporal han de practicarse en la fase de
instruccién por cuanto sean esenciales para determinar los hechos punibles y su autor, asi
como para fundamentar posteriormente la acusaciéon o defensa. Como es muy complicada
su reproduccion en el juicio oral o imposible en algunos casos, su practica debe estar rodeada

del mayor numero de garantias posibles.

Cuando estas diligencias son de imposible practica o reproducciéon en el juicio oral,
podran traerse al mismo como prueba preconstituida, utilizando en estos casos la

documentaciéon oportuna y observando las garantias necesarias para la defensa.

Es de interés hacer hincapié en si los test de alcoholemia y de sustancias
estupefacientes pueden ser considerados pruebas. Estos “actos de prueba” son simples actos
de investigacién cuyo objetivo es la determinaciéon del hecho punible y la presunta
participacion de su autor ya que la doctrina del Tribunal Constitucional dictamina que la
actividad probatoria debe desplegarse en el acto del juicio oral bajo los principios de oralidad,
inmediacién, publicidad y contradiccion. Sin embargo, no es imposible que estos actos

150

puedan alcanzar el caracter de prueba preconstituida > como prueba documental.

148 ECLLES:TS:2020:3191.

199 ECLL:ES:TC:1996:200.

150 “(...) prueba sumarial preconstituida y anticipada que también se manifiestan aptos para fundamentar una Sentencia de

condena siempre y cuando se observe el cumplimiento de determinados requisitos materiales (su imposibilidad de
reproduccién en el momento del juicio oral: art. 730 LECRIM, subjetivos (la necesaria intervencion del Juez de Instruccién),
objetivos (la posibilidad de contradiccién, para lo cual se le debe proveer de Abogado al imputado -cfr.: arts. 448.1° y 333.1°
-) y formales (la introduccién en el juicio oral a través de la lectura de documentos requerida por el art. 730 ). (...). Sélo
cuando las diligencias o actuaciones sumariales son de imposible o muy dificil reproduccién en el juicio oral, es posible
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La sentencia del Tribunal Constitucional num. 188/202, de 14 de octubre sefala que
“cuando el atestado incorpora determinadas pericias técnicas realizadas por los agentes de
policia, como las pruebas de alcoholemia, éstas adquieren especial relevancia y pueden
alcanzar valor probatorio por si mismas siempre que se incorporen al proceso respetando los
principios de inmediacién, oralidad y contradiccion (...). Ahora bien, hemos precisado que
la incorporacion del resultado de las pruebas de alcoholemia no puede efectuarse a través de
la lectura del atestado en el juicio oral cuando se cuestione la fiabilidad del resultado del test
de alcoholemia o se ponga en duda el valor de ese resultado en relacién con el elemento
determinante del delito, esto es, la conducciéon bajo la influencia del alcohol; tampoco es
suficiente la lectura del atestado cuando en la practica de la prueba de alcoholemia no se haya
informado al conductor del derecho que le asiste a un segundo examen alcoholimétrico y a
contrastar los resultados mediante la practica de un analisis de sangre u otro, requisitos éstos
exigidos en orden a garantizar la contradiccion y evitar la indefensién del sometido a la
misma. En definitiva, a pesar de su caracter de prueba documental , las diligencias relativas a
las pruebas de alcoholemia que constan en el atestado no pueden incorporarse al juicio oral
mediante su lectura en los casos de ausencia de informacién al conductor del derecho a
repetir la prueba y a contrastarla con un analisis de sangre, ni tampoco en aquellos otros en
que se cuestione la fiabilidad del resultado de la prueba o el valor que al mismo quepa atribuir

35 151

en orden a considerar acreditada la conducciéon bajo el efecto de bebidas alcohdlicas”.

Respecto a los cacheos superficiales y registros corporales, la ATS de 27 de mayo de
2004, nam. 862/2004, afirma que “‘siempre que haya urgencia en la recogida de elementos y
efectos integrantes del cuerpo del delito, la policia judicial estd autorizada por el
ordenamiento, en cumplimiento de una funcién aseguratoria de tales elementos de prueba, a
acreditar su preexistencia mediante los pertinentes actos de constancia, que tendran el valor

de prueba preconstituida”.152

La obtencién de muestras biolégicas e identificadores del ADN pueden alcanzar el
valor de prueba preconstituida tal y como establece la STC 199/2013, de 5 de diciembre
afirmando que “las normas de la Ley de enjuiciamiento criminal (arts. 326, 332, 334 y 3306)
ordenan que sea el Juez de instruccion o quien haga sus veces quien recoja los vestigios o

pruebas materiales del delito, ordenando que todo se documente en las correspondientes

traerlas al mismo como prueba anticipada o preconstituida, en los términos sefialados en el articulo 730 de la Ley Procesal
Penal, utilizando en estos casos la documentacién oportuna del acto de investigacién, llevado a cabo, en todo caso, con
observancia de las garantias necesatias para la defensa”. STS num. 153/2011, de 25 de febrero. ECLI:ES:TS:2011:1256.

131 ECLLES:TC:2002:188.
132 ECLL:ES:TS:2004:6963A.
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actuaciones procesales a fin de que pueda utilizarse como prueba preconstituida practicada

con las garantias legalmente c:xigidas”.l‘r’3

Por otro lado, respecto al valor de estas diligencias como prueba anticipada, es objeto
de debate doctrinal. ETXEBARRIA GURIDI entiende que las intervenciones corporales
“son diligencias de practica anticipada, bien por su irrepetibilidad en ciertos casos, bien
porque se hace aconsejable (pese a su reproducibilidad) para evitar la suspension del juicio
oral o para garantizar el respeto a la dignidad y pudor del afectado™."* Sin embatgo, hemos
de tener en cuenta que la prueba anticipada ha de tener un caracter excepcional con motivo

de no desvirtuar el principio general de que las pruebas han de practicarse en el juicio oral.'”

6.2 Eficacia probatoria de las investigaciones corporales practicadas como
diligencias preprocesales

Tal y como afirma DUART ALBIOL, “del mismo modo, como excepcién a la regla
general segun la cual las diligencias preprocesales realizadas por la Policia Judicial carecen, en
principio, de valor probatorio alguno, se admite la eficacia probatoria de las diligencias

policiales en determinadas circunstancias”."*

Acorde al articulo 297 LECrim, los atestados policiales unicamente tendrian el valor
de denuncias a efectos legales. Sin embargo, GARCIA MUNOZ advierte que la
jurisprudencia, en una impropia labor legislativa, ha convertido las actividades policiales

preprocesales en prueba, pricticamente.”’

Tomando como referencias varias sentencias del Tribunal Constitucional como la
303/1993, de 25 de octubre,”™ en su fundamento juridico quinto o la 173/1997, de 14 de
octubre,” en su fundamento juridico segundo, HUERTAS MARTIN sefiala que los dos

requisitos exigidos por la jurisprudencia para otorgar valor probatorio a los atestados

133 ECLLES:TC:2013:199.

154 ETXEBARRIA GURIDL, J., Las intervenciones corporales: su prictica y valoraciin como prueba en el proceso penal., op.
cit., pags. 88-90. En su mismo sentido, STC 206/2007, de 24 de septiembre, ECLI:ES:TC:2007:206.

135 ASENCIO MELLADO, J.M., Prucba prohibida y prueba preconstitnida., op. cit., pag. 171.

16 DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal., op. cit., pag. 493.

157 GARCIA MUNOZ, L., “La actividad policial con incidencia probatoria”, en Estudios sobre Prueba Penal,
Volumen 1. Actos de investigacion y medios de prueba en el proceso penal: competencia, objeto y limites (dir. Xavier Abel Lluch
y Manuel Richard Gonzalez), La Ley, Madrid, 2010, pags. 228-233.

138 ECLLES:TC:1993:303.

139 BECLL:ES:TC:1997:173.
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policiales son tanto la objetividad como la irrepetibilidad de los datos que contienen.'® Hay
que sefialar que si se trata de actos de naturaleza personal, se requiere la ratificacion del

atestado.'™

Cabe destacar que tal y como sefiala la STC 51/1995, de 23 de febrero en su
fundamento juridico segundo, las declaraciones obrantes en los atestados policiales carecen
de valor probatotio de cargo.'” Sin embargo, el articulo 714 LECrim legitima que,
excepcionalmente, las declaraciones testificales obrantes en el sumario puedan tener entrada

en el juicio oral.

Todo lo enunciado con anterioridad lo abarca y compila la STS num. 290/2010, de
31 de marzo de 2010,'” tal y como antes lo hizo la STC 173/1997, de 14 de octubre.'**

Ademas, debe advertirse que la lectura de este documento no puede reducirse a una
mera formalidad, no puede darse “por reproducido” el documento, ya que eso imposibilitaria

la contradiccion e irfa en contra de la publicidad.

Es importante sefialar que toda la doctrina y jurisprudencia expuesta con anterioridad
es de aplicacion a las investigaciones corporales preprocesales llevadas a cabo por la Policia
Judicial por razones de estricta urgencia y necesidad. Tendran valor probatorio mediante su

practica en el juicio oral a través de su lectura, al amparo del articulo 730 LECrim.

6.3 Ineficacia de las investigaciones corporales

VIEIRA MORANTE afirma que, como en el proceso penal no existe una regulacion
completa respecto a la invalidez de las pruebas, o, en general, de los actos de investigacion,

ha derivado en que la jurisprudencia trate de forma insegura esta materia.'®

Como ya hemos sefialado a lo largo de este trabajo, las medidas de investigacion e
intervencion corporal han de respetar los derechos fundamentales y cumplir los presupuestos

y requisitos que ya indicamos. El resultado sera distinto en funcién de qué se infrinja.

160 HUERTAS MARTIN, M.L, E/ sujeto pasivo del proceso penal como objeto de la prueba., op. cit., pags. 107-108.

161 STC 303/1993, de 25 de octubre. ECLI:ES:TC:1993:303.

162 ECLLI:ES:TC:1995:51.

163 ECLI:ES:TS:2010:1555.

164 ECLLIES:TC:1997:173.

185 VIEIRA MORANTE, F.J., “Tratamiento de la prueba ilicita”, Cuaderno de Derecho Judicial, vol. XV:
Constitucion y garantias penales, CGPJ, Centro de Documentacién Judicial, 2003, pag. 242.
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6.3.1  Por violacion de derechos fundamentales

La consecuencia por vulnerar derechos fundamentales a la hora de practicar una
inspeccion o intervencion corporal esta sefialada en el articulo 11.1 LOP], el cual establece
que “en todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la buena fe. No surtiran efecto
las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales”. Este precepto no solo esta prohibiendo la admisién de la prueba sino
también su valoracién. Ademas, no solamente tendra lugar la nulidad de la prueba obtenida
vulnerando los derechos fundamentales, sino también de aquellas derivadas de esta, con las

que tenga una conexion causal.

De la STC 67/2020, de 29 de junio, '* podemos deducir que el hecho de que se
excluyan pruebas obtenidas vulnerando y violando los derechos fundamentales deriva
directamente de la Constitucion debido al caracter preferente de los derechos fundamentales
en nuestro ordenamiento. Tal y como establece la citada sentencia “constatada la
inadmisibilidad de las pruebas obtenidas con violacién de los derechos fundamentales, su

recepcion procesal implica una ignorancia de las ‘garantias’ propias del proceso (articulo 24.1

CE)”.

Con todo ello, cabe citar parte del fundamento juridico segundo de la STC 249/2014,
de 14 de marzo, el cual establece que “aunque la prohibicién de valorar en juicio pruebas
obtenidas con vulneracién de derechos fundamentales sustantivos no se halla proclamada en
un precepto constitucional , tal valoracion implica una ignorancia de las garantias propias del
proceso y una inaceptable confirmacién institucional de la desigualdad entre las partes en el
juicio , y en virtud de su contradiccién con ese derecho fundamental y, en definitiva, con la

idea de "proceso justo", debe considerarse prohibida por la Constitucion”.'”’

Por tanto, para el Tribunal Constitucional si se valoran pruebas que han vulnerado
derechos fundamentales, no solo se esta lesionando el derecho a un proceso con todas las

garantfas sino tambien el derecho a la presuncién de inocencia.

6.3.2  Por falta de presupuestos o requisitos en su ordenacion o ¢jecucion

166 ECLI:ES:TC:2020:67.
167 ECLL:ES:TS:2014:1294.

Pagina | 45



Siguiendo a DUART ALBIOL entendemos que “la falta de presupuestos o requisitos
supone, asimismo, en la mayoria de ocasiones, la inadmisibilidad de las investigaciones

corporales por vulneracion de los derechos fundamentales afectados”.'®®

Asi, por ejemplo, podemos hablar del caso del principio de legalidad. La prevision
legal supone un requisito de constitucionalidad en las injerencias corporales. Si este se

ausenta, determina su inadmisibilidad.

Lo mismo podemos decir del principio de justificacion teleoldgica. La resolucion
judicial que acuerde una medida de investigacion o intervencion corporal ha de expresar la
finalidad de la misma, planteando un balance entre los derechos fundamentales implicados y
los fines constitucionales perseguidos, si no, estara vulnerando los derechos fundamentales.
Asi mismo, la falta de resolucion judicial, salvo en las excepciones admitidas, vulnerara los

derechos fundamentales.

Respecto al principio de proporcionalidad, si este es vulnerado, resultaran
inadmisibles las medidas que lo infrinjan. Sobre el principio de idoneidad no cabe duda, ya
que, si la medida no es cualitativa, cuantitativa y subjetivamente adecuada, sera
desproporcionada y ello conllevara la vulneracién de los derechos fundamentales. Respecto
a los otros dos subprincipios, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto,
ETXEBARRIA GURIDI adviette que estan sujetos a ciertas matizaciones.'” Ahora bien, si

se acredita la quiebra del principio de proporcionalidad, el resultado sera el mismo.

Podemos destacar como requisito especifico en las intervenciones e inspecciones
corporales la presencia de personal médico o sanitario cuando estas sean practicadas. Como
el objetivo de este requisito es la preservacion de la salud del sujeto afectado, la no presencia
de estos vulneraria los derechos fundamentales afectados. La solucién no sera tan tajante
para aquellos casos en los que ha participado un médico o un sanitario no especializado,
siempre y cuando no se haya producido un menoscabo de la integridad fisica o psiquica del

afectado.'”

6.3.3  Tratamiento procesal de la ilicitud probatoria en el proceso penal

18 DUART ALBIOL, J.]., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal., op. cit., pag. 548.

169 ETXEBARRIA GURIDL, J., Las intervenciones corporales: su prictica y valoraciin como prueba en el proceso penal.,
op. cit., pags. 564-565.

YO DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal, op. cit., pag. 550.
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Por ultimo, vamos a analizar los mecanismos que nos ofrece nuestro ordenamiento
juridico para denunciar la ilicitud de las pruebas que atentan contra los derechos

fundamentales.

Sera en la fase de instruccion cuando la ilicitud debera apreciarse de oficio por el juez

de instruccién o, acorde al articulo 240.1 LOPJ'"!

, sea denunciada por las partes haciendo
uso de los recursos pertinentes, los cuales declararan la ilicitud de la medida acordada y la
vulneracion del ya enunciado articulo 11.1 LOP], o, cuando proceda, instando la nulidad por

via del articulo 240.2 LOPJ.""

Cabe pensar que sea técnicamente mas correcto plantear dicha ilicitud en el juicio
oral, pero defendemos que es mas 6ptimo en la fase de instruccion ya que asi evitarfamos

que se construyese un proceso teniendo como base esas diligencias ilicitas.'”

En el procedimiento ordinario, una vez ha finalizado la fase de instruccion, el tnico
mecanismo para denunciar la ilicitud de la medida es con el incidente de nulidad de
actuaciones. Una vez llega el juicio oral, a diferencia de lo que ocurre en el procedimiento
abreviado, se resuelve acerca de la ilicitud en la sentencia ya que no existe un tramite

preliminar que permita plantear esta cuestion. '™

El Tribunal Supremo asume que dicho tramite solo esta previsto para el
procedimiento abreviado, pero afirma en la STS de 7 de junio de 1997, nim. 808/1997 que
“resulta absurdo que una prueba obtenida de manera ilicita o con vulneracién de derechos
fundamentales permanezca inmune a toda posibilidad anulatoria produciendo efectos
indeseables y perjudiciales como el de obligar al acusado a concurrir a la apertura del

juicio”.175

171 “La nulidad de pleno derecho, en todo caso, y los defectos de forma en los actos procesales que impliquen
ausencia de los requisitos indispensables para alcanzar su fin o determinen efectiva indefension, se haran valer
por medio de los recursos legalmente establecidos contra la resolucién de que se trate, o por los demas medios
que establezcan las leyes procesales”.

172 «Sin perjuicio de ello, el juzgado o tribunal podra, de oficio o a instancia de parte, antes de que hubiere
recaido resolucion que ponga fin al proceso, y siempre que no proceda la subsanacion, declarar, previa audiencia
de las partes, la nulidad de todas las actuaciones o de alguna en particular.

En ningun caso podra el juzgado o tribunal, con ocasién de un recurso, decretar de oficio una nulidad de las
actuaciones que no haya sido solicitada en dicho recurso, salvo que apreciare falta de jurisdiccion o de
competencia objetiva o funcional o se hubiese producido violencia o intimidacién que afectare a ese tribunal”.
13 DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal., op. cit., pag. 553.

174 PLANCHAT TERUEL, J.M., “Prueba ilicita. Fundamento y tratamiento”, en Estudios sobre Prucba Penal.
Volumen 1. Actos de investigacion y medios de prueba en el proceso penal: competencia, objeto y limites, (Dir. Xavier Abel Lluch
y Manuel Richard Gonzalez), La Ley, Madrid, 2010, pags. 108-109.

175 ECLLIES:TS:1997:4041.
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En definitiva y tomando las palabras de MIRANDA ESTRAMPES, la ilicitud de
pruebas deberfa poder ponerse de manifiesto en cualquier momento del proceso una vez que
ha sido apreciado.””® En caso de no contar con un mecanismo especifico para denunciar
dicha ilicitud, podremos acudir al procedimiento del articulo 240.2 LOP] que mencionamos

anteriormente.

176 MIRANDA ESTRAMPES, M., E/ concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal, .M. Bosch.,
Barcelona, 1999, pags. 135-136.
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CONCLUSIONES

I.- En el Derecho espafiol no existe un concepto claro y conciso que defina ni las
inspecciones ni las intervenciones corporales, hasta tal punto que hasta hace pocos afios ni
siquiera eran mencionadas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. La definiciéon de dichas

diligencias es claro objeto de debate doctrinal sin que se haya llegado a un acuerdo.

IL.- Los derechos fundamentales son el pilar fundamental de todo ordenamiento
juridico de un Estado democratico y de derecho. A pesar de ello, existen situaciones, como
la practica de inspecciones e intervenciones corporales, en las que la existencia de un fin
legitimo podria justificar la afectacion de alguno de estos derechos. Se requiere que la medida
limitativa del derecho fundamental esté prevista por la ley, que sea adoptada mediante
resolucion judicial especialmente motivada y que sea idonea, necesaria y proporcionada en

relacién con un fin constitucionalmente legitimo.

IIL.- La ley que regule las inspecciones e intervenciones corporales habra de tener una
determinada ‘calidad’, refiriéndonos a que se debera expresar en ésta todos y cada uno de los
requisitos y presupuestos de la intervencion. En caso de que la medida esté insuficientemente
regulada, se admite que los tribunales completen dicha ley precisando la forma de llevar a

cabo la medida.

IV.- Para que una intervencion corporal practicada en contra de la voluntad del
investigado satisfaga las exigencias del principio de proporcionalidad, sera preciso que sea
ordenada por la autoridad judicial; que sea idonea para alcanzar el fin constitucionalmente
legitimo perseguido con ella; que sea necesaria o imprescindible, y que, ademas, el sacrificio
que imponga del derecho fundamental no resulte desmedido en comparacién con la gravedad

de los hechos y las sospechas existentes.

V.- Las inspecciones e intervenciones corporales deben ser acordadas por autoridad
judicial, aunque por razones de urgencia o riesgo, y con el objetivo de que la investigacion

llegue a buen fin, pueden ser acordadas por el Ministerio Fiscal o la Policia Judicial.

VI.- Podra practicarse el cacheo superficial y registro corporal cuando existan indicios
racionales para suponer que puede conducir al hallazgo de instrumentos, efectos u otros
objetos relevantes para el ejercicio de las funciones de indagacién y prevenciéon que
encomiendan las leyes a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. El sujeto pasivo

podra ser cualquier persona sujeta a una actuacion policial.
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VIIL.- El sometimiento a un control de alcoholemia o de sustancias estupefacientes
habra de realizarse de forma voluntaria por el sujeto afectado. Negarse a someterse a esa
diligencia constituye un delito de desobediencia. Esta diligencia sera practicada por los
agentes de la policia judicial de trafico. El sujeto pasivo de esta medida sera tanto el conductor
de un vehiculo, como aquellos individuos implicados en un accidente de trafico o que hayan
cometido una infracciéon conforme a lo tipificado en la Ley sobre Trafico, Circulacion de

Vehiculos a Motor y Seguridad Vial.

VIIL.- Respecto a la obtencién de muestras bioldgicas e identificadores del ADN, la
regla general es que s6lo se puede adoptar esta medida mediante resolucion judicial motivada.
Se permite que el juez imponga la ejecucion forzosa de la recogida muestras bioldgicas
mediante frotis bucal si el detenido se opusiera. Si se adopta sin consentimiento del afectado
ni autorizacién judicial han de acreditarse razones de urgencia y necesidad que haga
imprescindible su practica. También podran recogerse muestras biologicas, huellas y vestigios
abandonados con el objetivo de compararlas con otras muestras de ADN. Podra ser sujeto

pasivo cualquier sospechoso de un delito.

IX.- Las inspecciones e intervenciones corporales deben practicarse en la fase de
instruccioén por cuanto sean imprescindibles para determinar los hechos punibles y su autor,
asi como para fundamentar posteriormente la acusaciéon y la defensa. Cuando estas
diligencias son de imposible practica o reproduccion en el juicio oral, podran traerse al mismo
como prueba preconstituida, utilizando en estos casos la documentacién oportuna y
observando las garantfas necesarias para la defensa. Por otro lado, las intervenciones
corporales podran alcanzar el valor de prueba anticipada ya sea por su irrepetibilidad o para
evitar la suspension del juicio oral. Respecto a las investigaciones corporales preprocesales
realizadas por la Policia Judicial por razones de estricta urgencia y necesidad, tendran valor

probatorio en el juicio oral a través de la lectura del documento que las recoge.
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