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1. INTRODUCCION

En la obra que se expone a continuacion podemos observar que, desde el principio
de los tiempos, en lo que a las intervenciones corporales se refiere, es dificil precisar
incluso el propio concepto, pues no todos los autores se ponen de acuerdo al respecto. No
obstante, aunque la mayoria de elementos de las intervenciones corporales son comunes,
siempre se da algin elemento que nos inclina a decantarnos por una u otra medida, asi

como su modo de ejecucion, y lo que aqui se expone se basa fundamentalmente en esto.

Es palpable incluso desde el principio que la problematica esta asegurada, debido
a los multiples intentos de regulacion de las intervenciones corporales, ya que al parecer
no es para nada facil conseguirlo. De modo que se recurre a una dispersion normativa
bastante curiosa si nos paramos a pensar durante un momento la rama del ordenamiento

juridico donde se aplica y desarrolla.

Nos referimos sin miedo a pronunciarnos sobre ello al derecho procesal en su
vertiente penal entrelazado incluso con el derecho constitucional. Asi pues, todos
sabemos que en el momento en el que derecho penal y derecho constitucional estan
presentes los pasos a seguir deben ser cortos y precisos, con el objeto de arraigar
fuertemente un modo de actuacion firme, segura y uniforme. En caso contrario, los
resultados esperados no seran los mas 6ptimos respecto a su objetivo, pudiendo llegar a

considerarse una diligencia como ilicita.

En la misma linea, cabe hablar de los sujetos implicados en el proceso y en la
intervencion corporal, donde cada uno de ellos tendrd un papel distinto y fundamental
dependiendo de la posicion que ocupe. Por linea general solemos agrupar a los sujetos
participantes entre sujetos activos y sujetos pasivos y en este caso no es diferente. No
obstante, lo que si es diferente es la multitud de divisiones y figuras que podemos
encontrar dentro de cada uno de ellos. De modo que la aplicacién de las intervenciones
corporales podra variar incluso dentro de la posicion que ocupe en el proceso, bien como

sujeto activo o bien como sujeto pasivo.

Incluso desde la reforma de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal en el afio

2015 se han producido cambios de los que hablaremos en esta obra y que resultan
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interesantes destacar, por el hecho del uso cotidiano y a su vez incorrecto en los medios

de comunicacion, lo que conlleva una confusion de la poblacion general al respecto.

Por dltimo, se muestran algunas de las medidas concretas que pueden llegar a
adoptarse en el proceso y que terminaran cumpliendo su funcion de diligencia en el
proceso penal. Siendo asi objeto de estudio desde las mas puramente juridicas hasta las
relacionadas incluso con el &mbito deportivo. De modo que haremos un estudio de las
que pueden resultar mas habituales, por su proximidad con el ciudadano de a pie y que

resultan importantes conocer desde un punto de vista juridico.

Sin més preambulos damos paso a lo que ha supuesto un gran descubrimiento en
el mundo juridico y del que se espera que disfrute todo lector tras haber realizado un
costoso y profundizado estudio. A pesar de lo que puede observarse en la obra que se
expone a continuacion, la casuistica es mucho mayor y el objeto de estudio podria
incrementarse mucho mas por lo que se invita a todo aquel que se aproxime a €l y disfrute

de su lectura a profundizar al respecto.

2. OBJETO

En el tema que nos ocupa, concretamente el de las inspecciones e intervenciones
corporales, es conveniente iniciar su estudio destacando algo Ilamativo al respecto. Nos
referimos al hecho de que, a pesar de encontrarnos ante una materia especialmente
relevante y reiterada como diligencia en la investigacion penal, la misma no esta
legalmente recogida por ningun elenco normativo. Es decir, no hay una prevision

normativa propiamente dicha que regule esta materia, lo que dificulta su estudio.

En cambio, con lo que actualmente si contamos, y hasta no hace mucho, es con
distinta normativa y jurisprudencia donde podemos encontrar la regulacién de las
inspecciones e intervenciones corporales. Pero fundamentalmente destacamos la
Sentencia del Tribunal Constitucional 207/1996, de 16 de diciembre, la Ley 1/1882' y la

! Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(«<BOE» num. 260, de 17/09/1882).
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Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre?. No obstante, ninguna de ellas recoge la
regulacion de las inspecciones e intervenciones corporales en su totalidad, sino que cada

una de las normas recoge una parte de dicha regulacion sobre la materia®.

La necesidad de una prevision legislativa en esta materia era evidente y es por ello
que se plante6 una modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante,
LECrim) donde se pretendia regular las nuevas técnicas de investigacion a través del
analisis de muestras bioldgicas. De este modo, se propusieron una serie de enmiendas por
parte del Senado, durante la tramitacion del Proyecto de Ley Organica de Reforma de la
LECrim en materia de prision provisional®, para afiadir al articulo 326 un nuevo parrafo
tercero sobre la recogida, custodia y analisis bioldgico de huellas o vestigios del delito,
un nuevo parrafo segundo al articulo 363 sobre la practica de intervenciones corporales
para determinar el perfil de ADN del sospechoso, y en virtud de la disposicion Adicional
Tercera del mencionado Proyecto se encargd al Gobierno la regulacion reglamentaria de
la Comision Nacional sobre el uso forense del ADN.

Basicamente lo que se pretendia con esto era introducir la doctrina constitucional
en la LECrim para asi obtener una regulacién en nuestra legislacion. Sin embargo, el
Proyecto no obtuvo la mayoria necesaria y finalmente la Ley Organica 13/2003, de 24 de
octubre, de reforma de la LECrim en materia de prision provisional® no contuvo las

enmiendas propuestas por el Senado.

A pesar de que las enmiendas no fueron incorporadas a la LECrim volvio a
intentarse con la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma del Codigo

Penal®, donde se obtuvo el voto favorable para que tales enmiendas fueran previstas por

2 Ley organica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores
obtenidos a partir del ADN. «BOE» nim. 242, de 9 de octubre de 2007, paginas 40969 a 40972 (4 pags.).

3 Véase en este sentido, GOMEZ AMIGO, L., “La investigacién penal por medio de inspecciones e
intervenciones corporales y mediante ADN”, en Diario La Ley, 2014, N° 8324, pag. 1.

4 Proyecto de Ley Organica de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision
provisional. (121/000130), Presentado el 18/02/2003 y calificado el 25/02/2003.

° Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la LECrim en materia de prisién provisional (BOE
nim. 257, de 27 de octubre de 2003).

® Ley organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal (BOE nim. 283, de 26 de noviembre de 2003).
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la norma. De este modo, el apartado primero, de la Disposicion Final Primera preve las
modificaciones de los articulos 326 y 363 de la LECrim citados anteriormente, y su
apartado cuarto introduce una nueva Disposicién Adicional Tercera en la LECrim con el
mismo contenido expuesto anteriormente relativo a la Comision Nacional sobre el uso
forense del ADN'.

Por lo tanto, el contenido de los articulos mencionados anteriormente tras las

modificaciones es el siguiente:

- Atrticulo 326.111 de la LECrim: “Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de
huellas o vestigios cuyo anélisis bioldgico pudiera contribuir al esclarecimiento
del hecho investigado, el Juez de Instruccion 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 282 .

- Articulo 363.11 de la LECrim: “Siempre que concurran acreditadas razones que
lo justifiquen, el Juez de Instruccion podré acordar, en resolucion motivada, la
obtencion de muestras bioldgicas del sospechoso que resulten indispensables
para la determinacion de su perfil de ADN. A tal fin, podréa decidir la practica de
aquellos actos de inspeccion, reconocimiento o intervencién corporal que

resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad. .

- Disposicion Adicional Tercera de la LECrim : “El Gobierno, a propuesta
conjunta de los Ministerios de Justicia y de Interior, y previos los informes
legalmente procedentes, regulard mediante real decreto la estructura,
composicidn, organizacion y funcionamiento de la Comision nacional sobre el
uso forense del ADN, a la que correspondera la acreditacién de los laboratorios
facultados para contrastar perfiles genéticos en la investigacion y persecucién de
delitos y la identificacion de cadaveres, el establecimiento de criterios de

coordinacion entre ellos, la elaboracion de los protocolos técnicos oficiales sobre

7 Cfr. GOMEZ AMIGO, L., “Addenda: las intervenciones corporales para la determinacion del perfil del
ADN del imputado ”, en Las intervenciones corporales como diligencias de investigacion penal, Thomson
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2003, pags. 5-7.



LAS INTERVENCIONES CORPORALES COMO DILIGENCIAS EN EL PROCESO PENAL

la obtencion, conservacion y analisis de las muestras, la determinacion de las
condiciones de seguridad en su custodia y la fijacion de todas aquellas medidas
que garanticen la estricta confidencialidad y reserva de las muestras, los anélisis
y los datos que se obtengan de los mismos, de conformidad con lo establecido en

las leyes. ”.

De todas las modificaciones de la LECrim la que puede llegar a ser mas relevante
es sin duda la del articulo 363.2, ya que con ella el Juez de Instruccidn puede ordenar las
medidas de intervencion corporal necesarias con el fin de obtener muestras biolégicas del

sospechoso que sean fundamentales para determinar su perfil de ADN.

Sin embargo, lo que no hace es pronunciarse expresamente sobre el modo de
sometimiento del sospechoso a estas medidas, por lo que hay distintas formas de

interpretar dicha negativa.

Una de las formas seria considerar el sometimiento como una carga procesal del
sujeto pasivo, de modo que dicho sujeto podria negarse a que realicen sobre él esta
actividad, pero siempre soportando todas aquellas consecuencias que deriven de haberse

negado como por ejemplo el indicio de culpabilidad®.

Otra forma de interpretacion seria la obligacion del sometimiento, pero el juez
solo podria imponer dicha medida mediante la coaccién indirecta amenazando al sujeto
de incurrir en un delito de desobediencia a la autoridad. No obstante, teniendo en cuenta
las circunstancias que se plantean como la necesidad para la investigacion, el tipo de caso,
etc. debe entenderse que el sometimiento a dicha actividad es realmente una obligacion,
pudiendo llegar a utilizar la coaccion directa para este fin mediante la fuerza fisica si fuese

necesario, siempre y cuando esta fuerza sea proporcionada a cada persona concreta®.

8 Cfr. GOMEZ AMIGO, L., “Addenda: las intervenciones corporales para la determinacion del perfil del
ADN del imputado”, cit., pag. 9.

9 Cfr. GOMEZ AMIGO, L., “Addenda: las intervenciones corporales para la determinacion del perfil del
ADN del imputado”, cit., pag. 9.
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De modo que es inevitable hacernos una pregunta, ;como podemos saber cuando

nos encontramos ante un caso de inspeccion y cuadndo ante uno de intervencién corporal?

Es simple, acudimos mayoritariamente a la jurisprudencia y a la doctrina. De este
modo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es muy reveladora y util al respecto,
en concreto podemos hacer referencia a la Sentencia del Tribunal Constitucional
207/1996 de 16 de diciembre, la cual diferencia entre cada uno de estos supuestos, en la

gue nos centraremos a continuacion:

a) Por un lado, el primer supuesto sobre el que hablaremos recoge aquellas
actuaciones practicadas a un sujeto donde no es afectado el derecho a la integridad
fisica, pero si que existe la posibilidad de que se vea afectado el derecho a la
intimidad corporal cuando las actuaciones se practican sobre partes intimas del
cuerpo o recaen sobre la privacidad del sujeto, como por ejemplo en los casos de
examenes ginecoldgicos o inspecciones anales. Estas actuaciones son las Ilamadas
inspecciones y registros corporales. Se considera que con estas actuaciones
“puede verse afectado el derecho fundamental a la intimidad corporal (art. 18.1

C.E.) si recaen sobre partes intimas del cuerpo o inciden en la privacidad "'°,

b) Por otro lado, el segundo supuesto comprende aquellas actuaciones que
tienden a la extraccion del cuerpo de determinados elementos, bien sean externos
0 internos, para ser sometidos a informe pericial (como por ejemplo anélisis de
sangre, orina o pelos) e incluso cabe que se practiquen radiaciones sobre este
sujeto (como por ejemplo rayos X o TAC) para finalmente cumplir su objeto que
no es otro que averiguar determinadas circunstancias vinculadas a la comision del
hecho punible, pero que a su vez la préctica de estas actuaciones implican una
lesion o menoscabo del cuerpo del sujeto sobre el que se practican. Estas
actuaciones por su parte son las llamadas intervenciones corporales. En este caso
se considera que “el derecho que se vera por regla general afectado es el derecho
a la integridad fisica (art. 15 C.E.), en tanto implican una lesion o menoscabo del

Cuerpo, siquiera sea de su apariencia externa ',

10 Sentencia del Tribunal Constitucional 207/1996 de 16 de diciembre (ECLI:ES:TC:1996:207).
11 Sentencia del Tribunal Constitucional 207/1996 de 16 de diciembre (ECLI:ES:TC:1996:207).
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Ahora bien, a su vez es posible clasificar estas actuaciones en leves y graves
atendiendo al sacrificio del derecho afectado, asi la clasificacion se haria de la siguiente

maneral?:

Las intervenciones son leves cuando no impliquen objetivamente una puesta en
peligro del derecho a la salud del sujeto, ni tampoco ocasionen sufrimiento a la persona
afectada. Un ejemplo podria ser el analisis de pelos o de sangre. En cambio, estas
intervenciones son graves cuando sucede todo lo contrario, es decir, existe un peligro real
de que el derecho a la salud del sujeto sobre el que se practican las actuaciones se vea
afectado y posiblemente se ocasione un sufrimiento a dicho sujeto. Un ejemplo seria la
extraccion de liquido cefalorraquideo.

No obstante, algunas de estas actuaciones citadas anteriormente no lo son en su
totalidad y no coinciden plenamente con la clasificacion en la que se suelen encuadrar
dichos supuestos, ya que por ejemplo en el caso de los reconocimientos anales y/o
vaginales las actuaciones practicadas sobre el sujeto, clasificadas como inspeccion y/o
registro corporal, no afectan exclusivamente a la intimidad corporal, ya que la practica de
estas actuaciones implica no solo dicha intimidad corporal sino que también afecta a la
integridad fisica porque su préctica implica la entrada en partes internas del cuerpo del
sujeto. De modo que, como podemos observar, se puede llegar a pensar que a la hora de
hacer efectiva la practica de estas actuaciones, la clasificacion difiere con la realidad. A

pesar de todo, doctrinalmente ha sido clasificado de esta forma.

Una vez analizadas y diferenciadas dichas actuaciones podemos darnos cuenta de
la gran importancia que tienen en el proceso penal, ya que gracias a ellas se obtienen
materiales con los que se pueden llevar a cabo pruebas periciales que pueden resultar
fundamentales por su imponente fuerza incriminatoria. No obstante, a pesar de esta
distincion entre inspecciones e intervenciones corporales la mayor parte de la doctrina ha
aceptado englobar ambas medidas como categoria general bajo la denominacion de

“intervenciones corporales™*3,

12 para esta cuestion vamos a seguir a ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal Penal, Marcial
Pons, Madrid, 2018, pags. 205-206.

13 yéase en este sentidlo GOMEZ AMIGO, L., “La investigacion penal por medio de inspecciones e
intervenciones corporales y mediante ADN”, cit., pag. 1.

10
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De este modo, son varios quienes han decidido realizar el estudio de esta disciplina
y a su vez dar unas nociones de ello. En este sentido, es posible hacer mencién entre
muchos autores a GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, el cual ha realizado una amplia
y esclarecedora definicion de lo que se entiende por intervenciones corporales. Segun él
“por intervenciones corporales cabe entender, dentro del proceso, las medidas de
investigacion que se realizan sobre el cuerpo de las personas, sin necesidad de obtener
su consentimiento, y por medio de coaccion directa si es preciso, con el fin de descubrir
circunstancias facticas que sean de interés para el proceso, en relacion con las
condiciones o el estado fisico o psiquico del sujeto, o con el fin de encontrar objetos
escondido en él. Requisitos ineludibles para su admisibilidad son que no revistan peligro

para la salud y que sean practicadas por un médico, de acuerdo con la lex artis .

3. PRESUPUESTOS. ESPECIAL REFERENCIA AL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

Como bien hemos mencionado anteriormente, las intervenciones corporales son
al fin y al cabo una medida limitadora de derechos fundamentales. Por tanto, es necesario
que a la hora de su ejecucion se cumplan unos determinados presupuestos o principios.

De este modo, es posible mencionar los siguientes presupuestos:

1. Prevision normativa o legalidad: Para fundamentar esta cuestion es necesario
acudir a dos sentencias, la sentencia del Tribunal Constitucional 207/1996° y
49/1999%%. Ambas nos indican que para llevar a cabo la préctica coactiva de
dicha actividad y que ésta resulte licita se necesita que se haya producido el

cumplimiento del resto de presupuestos constitucionales.

2. Jurisdiccionalidad o reserva jurisdiccional: La medida s6lo podra adoptarse

durante un proceso ya iniciado y mediante una resolucion jurisdiccional

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

15 Sentencia del Tribunal Constitucional 207/1996 de 16 de diciembre (ECLI:ES:TC:1996:207).
16 Sentencia del Tribunal Constitucional 49/1999, de 5 de abril (ECLI:ES:TC:1999:49).

11
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motivada que acuerde dicha medida, ya que si la resolucién denegase la
medida no podra llevarse a cabo. No obstante, siempre debera respetarse el
juicio de idoneidad o proporcionalidad, el cual se detalla a continuacion.

3. Proporcionalidad: Este principio fue implementado originariamente en
nuestro ordenamiento juridico por medio del derecho administrativo de policia
con la llamada prohibicion del exceso, debido a la recepcion del Tribunal
Constitucional mediante jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y doctrina y jurisprudencia alemana. No obstante, poco a poco paso
a ser considerado como un principio general de todos los sectores del Derecho
Plblico!’. De este modo, el principio de proporcionalidad supone un limite a
las medidas restrictivas de derechos fundamentales, llegando a prohibir todas
aquellas que sean desproporcionadas o lo que es lo mismo que sacrifiquen un

derecho por alcanzar un determinado fin?8,

Continuando con el presupuesto de la proporcionalidad, cabe sefialar que sera
necesario cumplir los requisitos que marca el juicio de idoneidad. Estos pueden resumirse
brevemente en que no exista otro medio menos lesivo igualmente adecuado para
conseguir el fin perseguido. Asi, una vez establecida la medida, solo se adoptara sobre el
sospechoso, la cual sera seleccionada atendiendo a la informacion que se obtendra al
realizarla y en atencion al bien juridico protegido que se vulnere, asi como la alarma social

que originen los hechos®.

La proporcionalidad supone un factor clave a la hora de determinar si una medida
limitadora o restrictiva de derechos fundamentales o libertades publicas es
constitucionalmente licita. Por ello, el propio Tribunal Constitucional a lo largo de los
afios ha establecido que dicho principio de proporcionalidad se configura como un
principio general aplicable a los derechos fundamentales cuyo objeto no es otro que

asegurar que no exista desproporcion entre el fin perseguido y los medios empleados, es

17 Véase en este sentidlo GOMEZ AMIGO, L., Las intervenciones corporales como diligencias de
investigacion penal, cit., pag. 53.

18 Cfr. al respecto, GOMEZ AMIGO, L., Las intervenciones corporales como diligencias de investigacion
penal, cit., pag. 53.

19 Véase ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal Penal, cit., pag. 208.

12
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decir, el principio de proporcionalidad persigue que no se produzca un sacrificio excesivo
e innecesario de los derechos que la Constitucion espafiola garantiza. Esto puede ser
extraido de la Sentencia del Tribunal Constitucional 55/1996%° y 161/19972L,

De la primera de ellas podemos extraer la siguiente informacion al respecto:

“En primer lugar debe advertirse que el principio de proporcionalidad no
constituye en nuestro ordenamiento constitucional un canon de constitucionalidad
autonomo cuya alegacién pueda producirse de forma aislada respecto de otros
preceptos constitucionales. E, si quiere decirse asi, un principio que cabe inferir de
determinados preceptos constitucionalesy, como tal, opera esencialmente como un
criterio de interpretacion que permite enjuiciar las posibles vulneraciones de concretas
normas constitucionales . Dicho con otras palabras, desde la perspectiva del control de
constitucionalidad que nos es propio, no puede invocarse de forma auténoma y aislada
el principio de proporcionalidad, ni cabe analizar en abstracto si una actuacion de un

poder publico resulta desproporcionada o no. ”.

“El &mbito en el que normalmente y de forma muy particular resulta aplicable el

principio de proporcionalidad es el de los derechos fundamentales .

Por su parte la segunda de ellas nos muestra que “La relacion valorativa entre
precepto y sancién sélo seré indicio de una vulneracién del derecho fundamental que la
sancion limita cuando atente contra el valor fundamental de la justicia propio de un
Estado de Derecho y de una actividad publica no arbitraria y respetuosa con la dignidad
de la persona, es decir, cuando concurra un desequilibrio patente y excesivo o
irrazonable entre la sancién y la finalidad de la norma» a partir de las pautas axiologicas
constitucionalmente indiscutibles y de su concrecion en la propia actividad legislativa”.
“Solo este criterio de proporcionalidad es el que corresponde aplicar a este Tribunal
para la evaluacion de si se ha producido un sacrificio excesivo del derecho fundamental

que la pena restringe”.

20 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) 55/1996, de 28 de marzo (ECLI:ES:TC:1996:55).
21 Sentencia del Tribunal Constitucional 161/1997, de 2 de octubre (ECLI:ES:TC:1997:161).
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No obstante, no son las Unicas resoluciones en las que podemos encontrar un
desarrollo claro y evidente del principio de proporcionalidad sino que podemos citar otras
que siguen la misma linea jurisprudencial tales como la sentencia del Tribunal
Constitucional 62/1982?%, la sentencia del Tribunal Constitucional 66/1985% o la
sentencia 85/19922*. Incluso en algunas de éstas ultimas se entiende como derivado de

“justicia”.

Concretamente en el tema que nos ocupa, las medidas de intervencion corporal, el
principio de proporcionalidad son consideradas como una exigencia comun para
demostrar la constitucionalidad®. Por tanto, son los 6rganos judiciales los encargados de
ponderar los derechos e intereses presentes en el caso concreto para decidir cudl serd
sacrificado. No obstante, serd siempre necesario que la resolucion dictada por el 6rgano
judicial correspondiente esté motivada, es decir, que exponga los motivos y razones que
dan lugar a la limitacion correspondiente. Asi pues, el sujeto afectado podra comprobar
que la medida prevista es fundamental para el fin perseguido y que la restriccion de sus
derechos es verdaderamente legitima. No obstante, resulta curioso que la Constitucién

Espafiola no se pronuncie expresamente sobre el principio de proporcionalidad?®.

Una vez analizado superficialmente este principio, podemos observar la dificultad
gue supone su puesta en practica, ya que supone una vulneracion permitida de derechos
fundamentales de los ciudadanos constitucionalmente protegidos. Por lo tanto, el analisis
de este principio debe ser mas minucioso debido a su importancia. Por ello, cabe destacar
que dicho principio debe cumplir para su efectividad dos presupuestos, los llamados

principio de legalidad y principio de justificacion teleoldgica.

1. Principio de legalidad: Por un lado, este principio supone que con la finalidad de que
una medida pueda ser adoptada y puesta en practica serd necesario una autorizacion legal

22 Sentencia del Tribunal Constitucional 62/1982, de 15 de octubre (ECLI:ES:TC:1982:62).
23 Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1985, de 23 de mayo (ECLI:ES:TC:1985:66).
24 Sentencia del Tribunal Constitucional 85/1992, de 8 de junio (ECLI:ES:TC:1992:85).

25 Cfr. al respecto, GOMEZ AMIGO, L., Las intervenciones corporales como diligencias de investigacion
penal, cit., pags. 52-53.

% \/éase PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales: Las pruebas de ADN
y otros métodos de investigacion en el proceso penal, Tirant lo blanch, Valencia, 2008, pags. 52-53.

14



LAS INTERVENCIONES CORPORALES COMO DILIGENCIAS EN EL PROCESO PENAL

previa. Este presupuesto deriva de la exigencia de los articulos 5.1y 8.2 del C.E.D.H., los
cuales permiten la limitacion de ciertos derechos reconocidos por nuestro ordenamiento
juridico, tales como el derecho a la libertad y el derecho a la intimidad?’. En concreto, el

contenido de ambos articulos es el siguiente:

“Articulo 5.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al
procedimiento establecido por la ley:

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
obligacion establecida por la ley.

c) 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 infraccion o cuando se estime
necesario para impedirle que cometa una infraccion 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 educacion o de su detencién, conforme a
derecho, con el fin de hacerle comparecer ante la autoridad competente.

e) Sisetratadel internamiento, conforme a derecho, de una persona susceptible
de propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohdlico, de
un toxicobmano o de un vagabundo.

f) Si se trata de la detencion 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 extradicion. 2.

21 \éase al respecto, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos
fundamentales en el proceso penal, cit., pag. 305.

28 Resolucion de 5 de abril de 1999, de la Secretaria General Técnica, por la que se hacen publicos los textos
refundidos del Convenio para la proteccion de los derechos y de las libertades fundamentales, hecho en
Roma el 4 de noviembre de 1950, el protocolo adicional al Convenio, hecho en Paris el 20 de marzo de
1952, y el protocolo nimero 6, relativo a la abolicion de la pena de muerte, hecho en Estrasburgo el 28 de
abril de 1983 (BOE num. 108, de 6 de mayo de 1999).
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“Articulo 8.

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 puablica, el bienestar econémico del pais, la
defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la
moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas. 2.

2. Principio de justificacion teleoldgica: Por otro lado, la limitacion de los derechos
expuestos anteriormente conlleva la vulneracion de varios derechos reconocidos por el
articulado de nuestra norma suprema, en concreto existe una vulneracion de los articulos
17.1y 18.1 de la C.E., no obstante no es posible que esta limitacidn se realice sin motivo
alguno sino que sera necesario que el objeto final sea la defensa de intereses colectivos
que resulten especialmente relevantes®. Dicho de otro modo, es necesario que siempre

que se vulnere un derecho fundamental se pretenda obtener un fin legitimo®.,

Por tanto, el principio de proporcionalidad a su vez se compone de tres
subprincipios: principio de idoneidad de la medida, de necesidad y de proporcionalidad

en sentido estricto.

a) ldoneidad de la medida: Determina si la medida que se adopte y que vulnere el derecho
fundamental es la adecuada para obtener el resultado perseguido, es decir, analiza la
relacion entre el medio a practicar y el fin a obtener para averiguar si la medida es la
adecuada®?. De este modo, la medida debe individualizarse basandose en las sospechas

que existan sobre el investigado y/o encausado en base a la sentencia del Tribunal

29 Resolucion de 5 de abril de 1999, de la Secretaria General Técnica, por la que se hacen publicos los textos
refundidos del Convenio para la proteccidn de los derechos y de las libertades fundamentales, hecho en
Roma el 4 de noviembre de 1950, el protocolo adicional al Convenio, hecho en Paris el 20 de marzo de
1952, y el protocolo nimero 6, relativo a la abolicion de la pena de muerte, hecho en Estrasburgo el 28 de
abril de 1983 (BOE nim. 108, de 6 de mayo de 1999).

% \éase al respecto, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos
fundamentales en el proceso penal, cit., pag. 306.

31 Véase en este sentidlo GOMEZ AMIGO, L., Las intervenciones corporales como diligencias de
investigacion penal, cit., pag. 54.

32 \véase PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales: Las pruebas de ADN
y otros métodos de investigacion en el proceso penal, cit., pag. 52.
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Constitucional 37/89, de 15 de febrero, al exponer que “La intimidad personal puede
llegar a ceder en ciertos casos, y en cualquiera de sus diversas expresiones, ante
exigencias publicas, pues no es éste un derecho de caracter absoluto, pese a que la
Constitucién, al enunciarlo, no haya establecido, de modo expreso, la reserva de
intervencion judicial. Tal afectacion del ambito de la intimidad es posible sélo por
decision judicial que habra de prever que su ejecucion sea respetuosa de la dignidad de
la persona y no constitutiva, atendidas las circunstancias del caso, de trato degradante

alguno.”.

Por otro lado, la doctrina afirma que la eficacia que se obtendra sera fruto de la
flexibilidad. De este modo, no existe una medida idonea absoluta principalmente porque
no podemos predecir exactamente qué efectos tendra en el futuro la ejecucién de la
medida. A pesar de ello, para evitar un resultado distinto del perseguido, el érgano judicial
que se encargara de elegir la medida que considere mas idénea tendra en cuenta distintos
factores como pueden ser el caso concreto o las caracteristicas fisicas de la persona
afectada. De otro modo, la medida adoptada podria resultar desproporcionada al llevarla
a cabo en la préactica®. No obstante, en el caso de que las medidas seleccionadas se dirijan
contra un tercero, la medida se seleccionaréd en relacion al tercero y la causa que se

pretenda®.

b) Necesidad: Por lo cual aquella medida adoptada debe ser imprescindible. Asi pues, las
intervenciones corporales deberan evitarse y en su lugar se utilizaran otros medios de
investigacion que no lesionen los derechos del sujeto o lo hagan en menor medida,

siempre que esto sea posible®.

33 Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1989, de 15 de febrero (ECLI:ES:TC:1989:37).

¥ \éase PEREZ MARIN, M. A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales: Las pruebas de
ADN y otros métodos de investigacion en el proceso penal, cit., pags. 53-54.

% Véase al respecto, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos
fundamentales en el proceso penal, cit., pag. 309.

% \éase al respecto, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos
fundamentales en el proceso penal, cit., pag. 309.
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Asi pues el Tribunal Constitucional ha considerado que el hecho de que mediante
una medida concreta sea la Unica forma de obtener el resultado la practica de la medida

adquiera un caracter de “indispensabilidad”?’.

Por lo tanto, el 6rgano judicial no sélo se ocupara de elegir la medida, sino que
debera encargarse de reflexionar y seleccionar la diligencia menos restrictiva para
alcanzar el fin que se pretende pero que a su vez sea igualmente eficaz para obtener la
misma informacidn gque se obtendria de seleccionar cualquier otra medida. De modo que
de existir dos medidas donde una de ellas no supusiera la vulneracion de ningun derecho
fundamental y ambas igualmente fiables y eficaces se aplicaria la menos dafiina para el

sujeto®®.

Ahora bien, los problemas surgen cuando existen dos medidas que pueden ser
aplicadas al supuesto pero la menos dafiina origina menos probabilidad y fiabilidad de

obtener el resultado que se pretende. Las respuestas ante tal situacién pueden ser dos:

- Por un lado, anteponer los derechos fundamentales con la posibilidad de reducir

las posibilidades de eficacia del resultado.

- Por otro lado, anteponer la eficacia del resultado a los derechos fundamentales

aumentando las posibilidades de éxito.

No obstante, y como ya hemos mencionado, es necesario comprobar la existencia de otra
medida mas moderada y que garantice con la misma eficacia el objetivo perseguido como
podemos observar en la Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1995% que se pronuncia

de la siguiente forma :

37 Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1999, de 17 de enero (ECLI:ES:TC:1999:7).

38 VVéase PEREZ MARIN, M. A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales: Las pruebas de ADN
y otros métodos de investigacion en el proceso penal, cit., pag. 55.

3 Tribunal Constitucional Sentencia nim. 66/1995 de 8 mayo (ECLI:ES:TC: 1995:66).
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“La adopcion de una medida tan drastica como la prohibicion de celebrar
una concentracion debe ser sometida a un juicio de proporcionalidad, ya que so6lo
serd constitucionalmente legitima si no existen otros medios de preservar el orden
publico sin un sacrificio tan importante del derecho de reunion. Concretamente,
los demandantes de amparo afirman que en el presente caso la autoridad
gubernativa antes de prohibir la concentracion debia haber propuesto las
modificaciones de fecha, lugar o duracion a tenor de lo que establece el propio
art. 10 de la Ley Orgéanica 9/1983.".

“Para comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho de
reunion supera el juicio de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si
cumple los siguientes tres requisitos o condiciones: si tal medida era susceptible
de conseguir el objetivo propuesto -la garantia del orden publico sin peligro para
personas y bienes-; si, ademas, era necesaria en el sentido de que no existia otra
medida mas moderada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia, y,
finalmente, si la misma era proporcionada, en sentido estricto, es decir,
ponderada o equilibrada por derivarse de ella méas beneficios o ventajas para el

1

interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto.”.

“Pues bien, no cabe duda que la prohibicion de la celebracion de la
concentracion permite alcanzar el fin perseguido -la proteccion del orden publico
con integridad de personas y bienes-. El problema se centra en determinar si
cumple los otros dos requisitos enunciados, y, muy especialmente, el relativo a la
necesidad de la medida o, mas concretamente, a si la prohibicién total del
ejercicio del derecho resultaba imprescindible o cabia en este caso la adopcion
de medidas menos drasticas e igualmente eficaces para la consecucién del fin
perseguido, como la propuesta de la modificacion de las circunstancias de
celebracion de la concentracion, relativas al lugar, a la hora o al modo de

realizacion de la misma prevista en el art. 10 de la Ley Organica 9/1983.”.

Puede llegar a pensarse que lo méas importante y que debe primar por encima de

todo es garantizar que se obtenga la informacion necesaria, pero, ;realmente esta

afirmacion es correcta? no del todo.
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Nos encontramos ante un tema controvertido en todos sus aspectos claramente
desde el primer momento, donde el Tribunal Constitucional declara que siempre habra de
ponderar qué medida habra de adoptarse en atencion a la gravedad y el derecho

fundamental afectado.

Por ello, es importante destacar que no solo habra de tener en cuenta las
probabilidades de éxito a la hora de aplicar la medida, ya que dependiendo de la
constitucion fisica del sujeto sobre el que se practicara la medida mas eficaz puede llegar
a vulnerarse derechos fundamentales como el derecho a la vida o el derecho a la salud

que no son negociable bajo ningln concepto®.

Con esto queremos hacer ver que no pueden aplicarse las mismas medidas a unos
hechos similares porque puede haber factores que alteren el resultado final. Solamente
individualizando cada caso concreto y aplicando una medida acorde a todos los elementos
del caso se estara aplicando correctamente este principio. Pueden observarse a través de
la jurisprudencia algunos ejemplos donde se recomiendan otras alternativas menos
gravosas. Por poner un ejemplo podemos citar la sentencia de la Audiencia Provincial de
Cédiz de 16 de mayo de 1989 donde se propone que en lugar de realizar exploraciones

manuales se utilicen exploraciones radioldgicas o ecograficas.

¢) Principio de proporcionalidad en sentido estricto: Lo que significa que el derecho que
vaya a ser sacrificado tenga una especial relevancia que justifique su vulneracion con el
fin de obtener una satisfaccién mayor para el interés publico. Por tanto, las Unicas medidas
que seran admisibles seran aquellas que tras haber estudiado el caso concreto, sobre éste
se realice una ponderacion entre los intereses individuales del sujeto y los intereses

sociales donde deberan sobreponerse estos Gltimos a los primeros*.

Por otro lado, hay que destacar que el principio de proporcionalidad requiere que
se cumplan una serie de requisitos que bien pueden ser requisitos intrinsecos o bien

requisitos extrinsecos. A continuacion, analizaremos cada uno de ellos.

40 \/gase PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales: Las pruebas de ADN
y otros métodos de investigacion en el proceso penal, cit., pags. 54-55.

4 Véase al respecto, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos
fundamentales en el proceso penal, cit., pag. 309.
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e Requisitos extrinsecos

Los denominados requisitos extrinsecos son dos, por un lado, el principio de

judicialidad y por otro lado el principio de motivacion.

a) Judicialidad: Por un lado, podemos hacernos una pregunta ¢Quién tiene

capacidad para establecer una medida que limite el derecho de otra persona? La

respuesta a la misma podemos encontrarla en jurisprudencia que emana del

Tribunal Constitucional. Concretamente la responde la sentencia del Tribunal

Constitucional 37/89 que expresa que una medida de intervencién corporal

solamente sera valida si son dictadas por un 6rgano judicial. Esto se entiende a

través del texto cuando dice que “Tal afectacion del ambito de la intimidad es

posible sélo por decision judicial ™*.

b) Motivacién: En materia de intervenciones corporales a la hora de dictar una

resolucion judicial que limite derechos seré necesario hacer constar el por qué se

ha inclinado el 6rgano competente por aplicar esta medida*. Podemos extraer esta

obligacion de fundamentacion de la sentencia del Tribunal Constitucional 37/89

donde exclama que “bien se comprende que el respeto de esta regla impone la

motivacion de la resolucion judicial que excepcione o restrinja el derecho...pues

solo tal fundamentacién permitira que se aprecie, en primer lugar, por el afectado

y que se pueda controlar, después, la razon que justifico, a juicio del 6rgano

Judicial, el sacrificio del derecho fundamental "*,

¢ Requisitos intrinsecos

42 Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1989, de 15 de febrero (ECLI:ES:TC:1989:37).

4 \éase al respecto, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos

fundamentales en el proceso penal, cit., pag. 307.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1989, de 15 de febrero (ECLI:ES:TC:1989:37).
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Por su parte, los requisitos intrinsecos coinciden con los principios ya
mencionados anteriormente, el principio de idoneidad de la medida, de necesidad y de
proporcionalidad en sentido estricto®.

4. EJECUCION DE LA MEDIDA

Tal y como hemos visto anteriormente se deben respetar los derechos
fundamentales de la persona y su dignidad, a pesar de que la puesta en practica de las
medidas resulte finalmente un menoscabo para dicho sujeto. No obstante, nunca seréa
posible, por muy importante que resulte la practica de dicha medida sobre el sujeto para
el éxito en la investigacion, poner en peligro la salud del investigado asi como realizar

sobre €l un trato humillante o que implique maltrato®®.

En este sentido podemos mencionar dos sentencias dictadas por el Tribunal
Constitucional que hacen referencia a la practica de actuaciones prohibidas a la hora de
Ilevar éstas a cabo. Nos referimos a las SSTC 7/1994 y 207/1996.

Por un lado, la primera de ellas, SSTC 7/1994, estima que ‘“consistir en una
intromision en el &mbito protegido del ciudadano que no es, por si sola, inaceptable (...),
es indudable que no puede considerarse degradante, ni contraria a la dignidad de la
persona, la verificacion de un examen hematoldgico por parte de un profesional de la
medicina, en circunstancias adecuadas. Un examen de sangre no constituye, per se, una

injerencia prohibida (...)”*".

Por otro lado, la segunda de ellas, SSTC 207/1996, valora que “no cabe entender
que la extraccién de cabellos de diferentes partes de la cabeza y del pelo de las axilas a
realizar por el Médico Forense para su posterior analisis suponga, ni por su finalidad ni

por la manera de llevarse a la practica, un trato inhumano o degradante contrario al art.

45 Véase en este sentidlo GOMEZ AMIGO, L., Las intervenciones corporales como diligencias de
investigacion penal, cit., pag. 55.

4 \éase ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal Penal, cit., pag. 209.
47 Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1994, de 17 de enero de 1994 (ECLI:ES:TC:1994:7).
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15 C.E., graves calificativos que, segin doctrina reiterada de este Tribunal, hay que
reservar para aquellos tratos que impliquen padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e
infligidos de modo vejatorio para quien los sufre (...)*.

Por dltimo, no podemos concluir este apartado sin antes hacer referencia al lugar
y la duracion de la préctica de la intervencion corporal. Asi, respecto al lugar habra que
atenerse a la persona que practique la medida. No obstante, la medida suele ser practicada
sobre todo por médicos o personal sanitario por lo que lo mas l6gico y deseado es que
dicha medida se lleve a cabo en un complejo hospitalario o en cualquier otro lugar analogo
a lo que atencion médico-sanitaria se refiere, con el fin de tener disponibilidad de los
medios necesarios para poner en practica la medida y proveer a la persona de mayor

intimidad corporal y seguridad para su salud*®.

Por otro lado, en lo que respecta a la duracién de la medida, las intervenciones
corporales no deben de prolongarse méas alla del tiempo absolutamente imprescindible
para su fin. El problema es la dificultad para determinar una duracion determinada
teniendo en cuenta la enorme cantidad de diligencias existentes y las diferencias

existentes entre si*°.

Como bien hemos expuesto anteriormente, la mayoria de diligencias tienen como
fin determinar la existencia de un hecho punible en el que un sujeto ha participado. Por
tanto, mayoritariamente nos encontraremos con pruebas preconstituidas que deberan

practicarse mediante los principios de contradiccién e inmediacion.

Asi pues, dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 2009 que
“por regla general los medios de prueba con validez e idoneidad para desvirtuar la
presuncion de inocencia son los que se practican en el Juicio Oral bajo los principios de

inmediacion ante el mismo Tribunal que ha de juzgar; de contradiccion entre las partes

48 Sentencia del Tribunal Constitucional 207/1996 de 16 de diciembre (ECLI:ES:TC: 1996:207).

4 Véase ETXEBERRIA GURIDI J.F., Las intervenciones corporales: su practica y valoracion como
prueba en el proceso penal: inspecciones, registros y extraccion de muestras corporales, Trivium, Madrid,
1999, pég. 399.

%0 Véase ETXEBERRIA GURIDI J.F., Las intervenciones corporales: su practica y valoracion como
prueba en el proceso penal: inspecciones, registros y extraccion de muestras corporales, cit., pags. 402-
403.
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del proceso; y de publicidad. También la prueba testifical debe en principio practicarse
asi, salvo los casos excepcionales que luego se diran, es decir ante la presencia del

Tribunal sentenciador.”%,

Por un lado, el principio de contradiccién, o también llamado principio de
audiencia, constituye un principio fundamental en nuestro ordenamiento juridico por el
cual nadie puede ser condenado si ser oido y vencido en juicio®. Dicho de otro modo
podemos decir que dicho principio “se satisface dando al acusado una ocasion adecuada
y suficiente para discutir un testimonio en su contra e interrogar a su autor en el momento

en que declare o0 en un momento posterior del proceso™3.

Por otro lado, el principio de inmediacién es un imperativo del proceso penal
donde su aplicacion se manifiesta debido a la actividad probatoria y los informes se
realizaran ante el tribunal competente del asunto. Ademas, la sentencia se discutira
inmediatamente despues de haberse celebrado el juicio con una duracion distinta dado el
caso concreto, es decir, si se tratase de un delito leve la sentencia se dictara el mismo dia

y si se tratase de un delito sin ninguna particularidad en los tres dias posteriores al juicio®.

No obstante, debemos tener en cuenta que en base a la proporcionalidad, que
hemos estudiado con anterioridad, la medida seleccionada debe ser proporcional al
derecho afectado sin que este sea vulnerado de una forma desproporcionada, ya que en
caso contrario la prueba obtenida sera ilicita y aquello que pueda derivarse de ella no
podra ser tenido en cuenta y hacerse efectivo en el proceso®.

Ahora bien, aungue estos principios sean la base mediante la cual se llevara a cabo
la medida no es lo Gnico que debemos tener en cuenta, sino que para el correcto desarrollo

de la medida acordada habra de tenerse en cuenta distintos factores.

51 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, seccién 1%) Sentencia nim. 96/2009 de 10 de marzo. RJ 2009/3284.
52 VVéase ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal Penal, cit., pag. 48.

%3 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, seccion 1) Sentencia nim. 96/2009 de 10 de marzo. RJ 2009/3284.
5 Véase ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal Penal, cit., pag. 55.

%5 Véase ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal Penal, cit., pag. 209.
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Por un lado, para poder desarrollar la medida sera necesario que exista un proceso
pendiente. De modo que como resulta evidente, se rechaza que se desarrolle una
intervencion corporal previamente al haber cometido un delito, ya que estas medidas son
aplicadas por razon de esclarecer elementos de un hecho delictivo que ya ha sido
cometido. Asi pues aplicar una intervencion corporal supone afectar a derechos
considerados como fundamentales y adoptar medidas de tal calibre por el mero hecho de

comprobar si se ha cometido verdaderamente un delito o no, resulta inadmisible>®.

Por otro lado, la resolucion donde se recoge la intervencion corporal acordada
tendra forma de auto en nuestro ordenamiento juridico sin nunca olvidar que dicha
resolucion tiene que estar debidamente motivado. Dicha motivacion se logra reflejando
todas las circunstancias en las que el 6rgano jurisdiccional se basa acorde al principio de

proporcionalidad para designar la medida acordada®’.

La citada motivacion resulta verdaderamente importante ya no solo por los hechos
que relata sino por las funciones que tiene. Por un lado, sirve como garantia de la
inexistencia de la prohibida arbitrariedad judicial garantizada incluso por la Constitucion
Espafiola en su articulo 9 apartado 3. Por otro lado, podemos hablar de prestigio debido
a los argumentos en aplicacion de derecho dado por parte de los jueces. Por Gltimo, cabe
hablar incluso de una funcién didactica, ya que da a conocer publicamente la doctrina de

los tribunales no solamente a los litigantes sino de la poblacion en general®®,

No obstante, se celebrara una audiencia previa donde se comunicara y ordenara la
medida acordada a su respectivo destinatario, el cual se vera afectado por la medida de

intervencion corporal, con la respectiva posibilidad de contradiccion®®.

% \éase ETXEBERRIA GURIDI J.F., Las intervenciones corporales: su préctica y valoracion como
prueba en el proceso penal: inspecciones, registros y extraccion de muestras corporales, cit., pags. 341-
343.

57 VVéase ETXEBERRIA GURIDI J.F., Las intervenciones corporales: su practica y valoracion como
prueba en el proceso penal: inspecciones, registros y extraccion de muestras corporales, cit., pag. 354.

8 Véase ETXEBERRIA GURIDI J.F., Las intervenciones corporales: su practica y valoracion como
prueba en el proceso penal: inspecciones, registros y extraccion de muestras corporales, cit., pags. 361-
362.

% Véase ETXEBERRIA GURIDI J.F., Las intervenciones corporales: su practica y valoracion como
prueba en el proceso penal: inspecciones, registros y extraccion de muestras corporales, cit., pag. 376.
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De modo que, si adoleciese la diligencia de alguno de estos elementos en su
préactica nos llevaria a una ilegalidad probatoria. Por tanto, los motivos que podrian
provocar dicha ilegalidad son los siguientes®:

a) Por ausencia de prevision legal, ya que las diligencias deben estar previstas por el
legislador con el fin de que resulte una garantia para la persona sobre la que se
aplica, conociendo asi los casos en los que se puede aplicar y si es conforme al

principio de proporcionalidad impugnando dicha medida si es necesario.

b) Por emisién de resolucién judicial, ya que a diferencia del derecho aleman donde
la reserva jurisdiccional no es absoluta, en nuestro ordenamiento juridico si que
lo es. De modo que, si es estrictamente necesaria una resolucion judicial para la
obtencion de pruebas, su ausencia provocara la ineficacia de aquellas obtenidas
por razon de haber practicado intervenciones corporales y a su vez haber

vulnerado derechos fundamentales.

c) Por inexistencia de motivacion de la resolucion judicial, de la cual ya hemos
hablado previamente y, que como hemos dicho la motivacion resulta necesaria no
solo porque se trate de un formalismo sino porque se trata de una exigencia y
garantia de la aplicacion del principio de proporcionalidad en la limitacion de

derechos fundamentales.

d) Por ejecucién de la medida por personal cualificado, al igual que en el caso
anterior ya hemos hechos referencia al sujeto que debera practicar la medida. En
lo que a este sujeto respecta nuestro ordenamiento juridico guarda silencio acerca
de las intervenciones corporales y por consiguiente sobre condicion y
cualificacion profesional de la persona que la practica. No obstante, resulta obvio
pensar que la intervencién del personal médico-sanitario es necesaria por la
relacién que tienen las intervenciones corporales con la salud. De modo que la
persona mas cualificada y que minimizara los riesgos a la hora de su préactica

incuestionablemente es dicho profesional médico-sanitario.

60 Véase ETXEBERRIA GURIDI J.F., Las intervenciones corporales: su practica y valoracion como
prueba en el proceso penal: inspecciones, registros y extraccion de muestras corporales, cit., pags. 542-
550.
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e) Por inadvertencia al no inculpado de su derecho a oponerse a la investigacion, de
modo que toda prueba obtenida por el hecho de no haber informado correcta y
suficientemente a dicho sujeto deberd ser excluida e inutilizable, de modo similar

a la declaracion de testigos como observamos en los articulos 416 a 418 LECrim.

En cualquier caso, todos y cada uno de los supuestos anteriores tienen una estrecha
relacion con el principio de proporcionalidad ya estudiado anteriormente. De este modo,
haciendo uso del principio de proporcionalidad podemos deducir qué intervenciones

corporales en relacion al supuesto son admisibles o por el contrario inadmisibles.

A modo de ejemplo, podemos citar por un lado en el primer grupo medidas como
extracciones sanguineas, electroencefalograma, electrocardiograma, radiografias, o
extraccion del contenido estomacal. Mientras que por otro lado, algunas medidas que
podemos citar y que resultan inadmisibles son la arteriografia, neumoencefalograma,

narcoanalisis, test falométrico o desnudez acompafiada de practica de genuflexiones®?.,

No obstante, posteriormente analizaremos algunas medidas ya citadas con mayor
detenimiento y nimero de detalles, pero lo que comparten todas y cada una de ellas en
base la doctrina mayoritaria, no solo espafiola sino también de derecho comparado, es que

siempre se respetara la salud y no se pondra en riesgo bajo ninglin concepto®.

Para finalizar es importante destacar el hecho de que la ineficacia de la diligencia
de intervencion corporal podria extenderse a otras diligencias vinculadas y asi es como lo
estima la doctrina mayoritaria. De modo que en nuestro ordenamiento seguimos la
doctrina de los frutos del arbol envenenado, es decir, la exclusion de una prueba obtenida
legitimamente pero que previamente y de modo directo o indirecto se ha utilizado un
método ilegal y que vicia todo lo obtenido posteriormente®?.

61 Véase ETXEBERRIA GURIDI J.F., Las intervenciones corporales: su préctica y valoracion como
prueba en el proceso penal: inspecciones, registros y extraccion de muestras corporales, cit., pags. 561-
573.

62 VVéase ETXEBERRIA GURIDI J.F., Las intervenciones corporales: su practica y valoracion como
prueba en el proceso penal: inspecciones, registros y extraccion de muestras corporales, cit., pag. 574.

83 Véase ETXEBERRIA GURIDI J.F., Las intervenciones corporales: su practica y valoracion como
prueba en el proceso penal: inspecciones, registros y extraccion de muestras corporales, cit., pags. 582-
583.
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5. SUJETOS

Si nos referimos al &mbito subjetivo de las intervenciones corporales podemos
dividir a las partes intervinientes en sujeto activo, dividido a su vez en aquellos que dictan
la medida que se ejecutara y aquellos que ejecutaran la medida, y sujeto pasivo, dividido

a su vez en investigados, sospechosos y terceros.

5.1. SUJETO ACTIVO

Dada la importancia que ostenta la salud como bien juridico protegido en este
ambito, algunas medidas solamente podra ser practicadas por personal sanitario en
centros médicos cualificados y siempre a razén de la lex artis y realizando una buena
praxis médica, es decir, siguiendo todos los procedimientos establecidos a la hora de

realizar una actividad profesional para que finalmente resulte adecuada®.

De este modo, el control de la medida acerca de su correcta puesta en préactica
correspondera al 6rgano jurisdiccional que haya decidido que sea esa y no otra la medida
acordada®. Asi pues, podemos dividir al sujeto activo de la investigacion en sujeto activo

que ordena la intervencion corporal y el sujeto activo encargado de practicarla.

a) Sujeto competente para ordenar la medida

De modo que, podemos identificar al primero de ellos como la autoridad judicial,
ya que al vulnerarse derechos fundamentales cuando se practican intervenciones
corporales debe ser él la persona que otorgue la potestad para asi poder llevarlas a cabo.
No obstante, existen excepciones a la exclusividad jurisdiccional tales como razones de
urgencia o riesgo para el éxito de la investigacion a favor del Ministerio Fiscal o de la

Policia Judicial pero solamente seré posible en los casos donde se apliquen medidas de

64 véase DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
J.M. BOSCH EDITOR, Barcelona, 2014, pag. 159.

8 Véase ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal Penal, cit., pag. 209.
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caracter leve. Sin embargo, no hay unanimidad en la doctrina sobre las diligencias que

forman parte de la exclusividad jurisdiccional y aquellas que no®.

b) Sujeto competente para practicar la medida

La segunda clasificacion de sujetos activos de la investigacion son aquellos que
practicaran la medida seleccionada por la autoridad judicial competente. No obstante, la

delimitacion de este sujeto resulta mas complejo de lo que parece.

Comenzaremos partiendo de la premisa enunciada por la sentencia 207/1996, la
cual expone que “Esta misma exigencia de monopolio jurisdiccional en la limitacion de
los derechos fundamentales resulta pues, aplicable a aquellas diligencias que supongan
una intervencion corporal, sin excluir, ello no obstante (debido precisamente a esa falta
de reserva constitucional en favor del Juez), que la Ley pueda autorizar a la policia
judicial para disponer, por acreditadas razones de urgencia y necesidad, la practica de
actos que comporten una simple inspeccion o reconocimiento o, incluso, una intervencién
corporal leve siempre y cuando se observen en su préactica los requisitos dimanantes de

los principios de proporcionalidad y razonabilidad "’

Ahora bien, la doctrina no esta totalmente unificada al respecto y se encuentra

dividida en esta materia de la siguiente forma:

Por un lado, estan los que defienden que la medida sera necesariamente practicada
por un médico siempre haciendo uso de la “lex artis”. Entre los juristas que defienden
esta postura podemos encontrar a GONZALEZ-CUELLAR que afirma “que sean

practicadas por un médico, de acuerdo con la lex artis 8.

% véase DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
cit., pag. 159.

67 Sentencia del Tribunal Constitucional 207/1996 de 16 de diciembre (ECLI:ES:TC: 1996:207).

68 \éase al respecto, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos
fundamentales en el proceso penal, cit., pag. 290.
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Por otro lado, estan los que opinan que la medida efectivamente debe ser
practicada por una persona cualificada para realizar tal actividad que conlleve la medida
seleccionada. Pero dentro del concepto de persona cualificada no solo se engloba al
conjunto de médicos, sino que ese colectivo incluye a otras personas que hayan adquirido
capacidad para realizar la actividad con una eficacia similar a un médico sin que
obligatoriamente sea uno. En este caso una de las figuras defensoras de esta postura es
sin duda DIAZ CABIALE, al cual hay que mencionar no solo por ser un gran exponente
en este sentido sino por el estudio que realizé respecto a la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2015 donde podemos observar lo que supuso dicha reforma,
como el cambio de nomenclatura de imputado por sospechoso y también lo que no
consiguio resolver como, por ejemplo, lo relativo al consentimiento, lo cual si es resuelto

en la practica judicial®.

De las dos posturas resulta mas convincente y légica la segunda de ellas, ya que
no parece necesario que un médico asista y participe en todas y cada una de las
intervenciones corporales que se practiquen, siendo necesario Unicamente que aquella
persona que se disponga a practicarlas tenga una cualificacion suficiente para llevarlas a
cabo satisfactoriamente. Un ejemplo de dicha situacion seria el caso de una extraccion de
sangre o una toma de muestras de cabello o saliva, donde la participacion de un médico
resulta superflua dado que una auxiliar de enfermeria podra realizar la intervencion

corporal obteniendo un resultado similar.

No obstante, como ya hemos reiterado anteriormente, es necesario analizar caso
por caso. Asi pues, existe la posibilidad de que la medida que deba practicarse afecte a
zonas intimas. En principio no parece necesaria la intervencién del médico e incluso ni
personal paramédico pero debido a razones de pudor la intervencién del médico puede

resultar preceptiva’.

69 véase DIAZ CABIALE, J.A., “Cacheos superficiales, intervenciones corporales, y el cuerpo humano
como objeto de recogida de muestras para andlisis periciales (ADN, sangre, etc...)”, en Cuadernos de
derecho judicial, N° 12, 1996, pag. 146.

0véase DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
cit., pags. 160-161.

"1 'Véase DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
cit., pag. 162.
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Ahora bien, anteriormente nos hemos referido a situaciones en las que se
practiquen intervenciones corporales calificadas como leves, pero en el caso de que se
ordene una intervencion corporal que sea calificada como grave parece 1dgico pensar que
en estos casos si sea un médico el encargado de la practica de la intervencion corporal,
puesto que requerira de un mayor conocimiento y dificultad para minimizar el riesgo que
su practica suponga. Un ejemplo claro seria el supuesto de los registros anales o vaginales
donde las posibilidades de menoscabar la salud mediante la afliccion de lesiones son altas

en el caso de que no sea un médico la persona que practique la medida oportuna’?.

5.2. SUJETO PASIVO

Tal y como nos hemos referido anteriormente el sujeto pasivo serd aquella persona
sobre la que se practiquen las medidas de intervencion corporal acordadas. Asi pues, el
sujeto pasivo estara dividido en investigados, sospechosos e incluso terceros. De modo

gue vamos a analizar cada figura en cuestion.

a) Investigado

Como bien sabemos, la figura del investigado deriva por sustitucion de una figura
anterior llamada imputado. No obstante las caracteristicas de ambas son similares pero su
denominacién cambi6 por la agresividad que suponia para el sujeto dicha terminologia
tal y como podemos afirmar en base al Proyecto de Ley donde en su exposicion de
motivos apartado V afirma que, “La reforma también tiene por objeto adaptar el lenguaje
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal a los tiempos actuales y, en particular, eliminar
determinadas expresiones usadas de modo indiscriminado en la ley, sin ningun tipo de
rigor conceptual, tales como imputado, con la que se alude a la persona sobre la que tan
solo recaen meras sospechas y por ello resulta investigado, pero respecto de la cual no
existen suficientes indicios para que se le atribuya judicial y formalmente la comision de

un hecho punible. A tal fin se convocé la Comision para la Claridad del Lenguaje

2 \Véase DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
cit., pags. 161-162.
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Juridico, cuyas recomendaciones fueron tenidas en cuenta en la redaccion de los
preceptos de esta ley. Entre sus conclusiones se encuentra la necesidad de evitar las
connotaciones negativas y estigmatizadoras de esa expresion, acomodando el lenguaje a
la realidad de lo que acontece en cada una de las fases del proceso penal, razones que
han de llevarnos a la sustitucion del vocablo imputado por otros mas adecuados, como

son investigado y encausado, segun la fase procesal 7’2,

Incluso se puede llegar a la conclusién, gracias a los estudios realizados, de que
este cambio de nomenclatura se debe a la atribucidén de una mayor neutralidad, ya que el
término ya sustituido de imputado atribuia un mensaje dafiino a la opinion publica por la
cual dicha persona ya era sometida a una condena social por el mero hecho de
denominarse imputado, pasando por alto uno de los principios primordiales de nuestro
ordenamiento juridico, la presuncién de inocencia por el que toda persona es inocente

salvo que se demuestre lo contrario™.

Podemos entender que el investigado a grandes rasgos se trata de la parte pasiva
del proceso penal” pero, dado que no es el tnico sujeto pasivo al que nos referiremos de
aqui en adelante, debemos concretar que se trata de aquella persona sobre la que existen
unos indicios de haber realizado un hecho punible 0 més concretamente se define como

“la persona sometida a investigacion por su relacion con un delito.”’®.

Asi pues, bien es cierto que el término imputado evoluciona en el concepto de

investigado pero no olvidemos que dependiendo de lo avanzado que se encuentre el

3 Proyecto de Ley Organica de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento
de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnolégica. BOCG. Congreso
de los Diputados, serie A, nim. 139-1, de 20/03/2015 (BOCG-10-A-139-1).

7 \Véase MARCHENA GOMEZ, M. y GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., La reforma de la ley de
enjuiciamiento criminal en 2015, Ediciones Juridicas Castillo de Luna, Madrid, 2015, pags. 96-99.

s VVéase DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
cit., pag. 172.

6 Proyecto de Ley Organica de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento
de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica. BOCG. Congreso
de los Diputados, serie A, nim. 139-1, de 20/03/2015 (BOCG-10-A-139-1).
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proceso penal la figura del investigado pasara a ser encausado y dicha figura al igual que

el investigado seréa un derivado del término imputado pero en distinta fase del proceso’’.

Una vez es atribuida la condicion de investigado por el 6rgano jurisdiccional
competente se le debe informar a dicho sujeto de tal condicién, el inicio de la

investigacion e incluso permitirle o proporcionarle asistencia letrada’®.

b) Sospechoso

Por un lado, cuando hablamos de sospechoso como sujeto pasivo de dichas
medidas nos referimos a él con referencia a la LECrim. Concretamente es el articulo 363
de la LECrim el que posiciona al sospechoso como sujeto pasivo de un acto de
investigacion al referirse en su segundo parrafo a la posibilidad de la préctica de la medida

sobre este sujeto en los siguientes términos:

“Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de
Instruccion podra acordar, en resolucion motivada, la obtencion 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 .

Es por ello que la figura del sospechoso se encuentra en una situacion delicada y
compleja debido a su indefinicion y, por consiguiente, concepto juridico indeterminado,
y por su amplitud y flexibilidad con respecto a otras figuras juridicas como pueden ser el
acusado, inculpado o procesado, tal y como el Tribunal Superior de Justicia de Madrid

refleja de la siguiente manera:

" Proyecto de Ley Organica de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento
de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnolgica. BOCG. Congreso
de los Diputados, serie A, nim. 139-1, de 20/03/2015 (BOCG-10-A-139-1).

8 \Véase DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
cit., pag. 177.
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“En el Derecho espafiol se utilizaban, indistintamente los textos inculpado,
imputado, acusado, responsable civil. Sin embargo, la modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal espafiol se hace referencia al «sospechoso». El término
es mas amplio y flexible que los tradicionales. El término «sospechoso» que
recoge la reciente modificacion legislativa espafiola es un concepto juridico
indeterminado menos polémico y condicionado que los de imputado y querellado.
La palabra sospechoso es mas omnicomprensiva y menos rigida que la
terminologia tradicional. Es por ello que el legislador espafiol, (aunque con

demora), ha recogido el término «sospechoso» en su redaccion actualizada™’®.

Cabe destacar es varia la doctrina que ha ayudado a comprender la figura del
sospechoso con mayor numero de detalles. Asi pues, para algunos autores como DEL
MORAL GARCIA se requiere de unos indicios minimos para atribuir la condicion de
sospechoso®, pero estos indicios no pueden ser meras suposiciones sino que tienen que
ser siempre sospechas racionales y logicas fundadas en datos facticos o en hechos
objetivos y no en valoraciones subjetivas que relaciones a la persona con la existencia del

delito®,
c) Tercero

Por otro lado, en las intervenciones corporales también es posible que nos
encontremos en la situacion en la que intervenga un tercero como parte sobre la que se

realizara la medida sin que esta persona sea el sospechoso.

No obstante, la doctrina no es uniforme al respecto puesto que a veces no admite

la posibilidad de realizar investigaciones corporales sobre una persona distinta del

" Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Civil y Penal) Auto nim. 1/2004 de 19 mayo. (JUR
2005\43370).

8 Véase DEL MORAL GARCIA, A., “Intervenciones corporales: reflexiones ante la inminente enésima
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”, en Cuadernos de derecho judicial, N° 15, 2003, pags. 80-
83.

81 véase DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
cit., pags. 181-182.
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sospechoso, a pesar de que el Tribunal Constitucional en su sentencia 207/1996 estimo
que es posible realizar dichas actuaciones sobre un tercero, pero sin concretar qué se

entiende como tal y si para ello debiese concurrir algtn factor especial®.

A continuacién, podemos mostrar la opinion al respecto de expertos en la materia.
Asi pues, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO estima que la aplicacion de una
intervencion corporal sobre un tercero es valida siempre que su finalidad sea la de
encontrar indicios del delito y cuando éste no implique un trato humillante a dicha
persona. No obstante, serd necesario que se aplique el principio de idoneidad en todo caso
junto a un estudio, atendiendo a la persona y la causa, con el fin de practicar la medida

mas ventajosa®,

Por su parte, ETXEBERRIA GURIDI, al igual que en el caso anterior, hace
analogia al derecho aleméan para establecer una serie de criterios que dan respuesta a
cuéndo podra ser una intervencion aplicada sobre una persona para asi evitar su aplicacion

injustificada®. Dichos criterios son los siguientes:

- Debe de tratarse de un testigo o un portador de huellas.

- Lamedida que se practique no puede ser grave.

- No cabe la coaccion fisica en su ejecucion.

- Cabe oponerse siempre que dicha medida pueda llegar a afectar negativamente al

cényuge o pariente.

No obstante, el articulo 363 de la LECrim no hace alusién a que la medida pueda
ser aplicada a una persona distinta del investigado, el sospechoso o incluso la propia

victima. Por tanto en estos casos se presume la colaboracion de la victima®®.

82 vvéase DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
cit., pag. 186.

8 \éase al respecto, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos
fundamentales en el proceso penal, cit., pag. 309.

8 Véase ETXEBERRIA GURIDI J.F., Las intervenciones corporales: su practica y valoracion como
prueba en el proceso penal: inspecciones, registros y extraccion de muestras corporales, cit., pags. 332-
337.

8 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(«BOE» nim. 260, de 17 de septiembre de 1882).
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Sin embargo, ni la victima ni terceros pueden encontrarse en una peor situacion
que el investigado a la hora de realizar una intervencion corporal sobre ellos. De modo
que en cualquier caso deberd aplicarse el principio de proporcionalidad con las garantias
exigidas para la medida acordada. Por tanto, no cabe en ningin caso imponer

coactivamente una medida sobre la victima®®.

Por altimo, independientemente del sujeto pasivo con el que nos encontremos hay
un elemento que resulta fundamental y no es otro que el consentimiento. El
consentimiento del sujeto pasivo hace innecesaria una legislacion previa e incluso una
resolucion judicial para su ejecucion®’. Asi pues, el consentimiento sera prestado por el
sujeto pasivo bajo una serie de requisitos fundamentales para su real eficacia. De modo
que el consentimiento sera libre, no coaccionado, expreso y no tacito. No obstante, habra
ocasiones en las que, incluso con el consentimiento del sujeto pasivo, no sera posible
practicar la medida debido a la lesion que supone ésta contra la dignidad personal o
incluso el trato inhumano o degradante que supone contra la salud. Por tanto, a la hora de
prestar el consentimiento y para una plena validez, sera necesario que se transmita al
sujeto pasivo una detallada informacion sobre la medida que tiene pensado practicarse
como la necesidad de adoptarla, su finalidad, sus riesgos e incluso sus consecuencias,
tanto positivas como negativas, incluso si el sujeto se negase a que se practicase dicha

medida sobre &I,

6. DERECHOS FUNDAMENTALES AFECTADOS POR LAS
INTERVENCIONES CORPORALES Y LA PRUEBA ILICITA

Anteriormente hemos hechos mencion a los distintos tipos de derechos que
pueden llegar a ser vulnerados. No obstante, serd ahora cuando enumeremos de forma

independiente cada uno de ellos con su respectivo analisis.

8 \éase DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
cit., pags. 188-189.

87 véase DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
cit., pag. 191.

8 Véase DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
cit., pags. 193-195.
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En primer lugar, uno de los derechos fundamentales que con mayor facilidad
puede llegar a verse afectado por el hecho de practicar una medida de intervencion
corporal es el derecho a la libertad. Es l6gico llegar a pensar que la afectacion de este
derecho es mas probable si lo comparamos con otros derechos que dependiendo de la
medida seleccionada se verd afectado, esto se debe fundamentalmente a que
independientemente de la forma en que se practique dicha medida inevitablemente

supondra una privacion de libertad®®.

Al respecto, sera el articulo 17 de la Constitucion Espafiola® la norma encargada

de dar forma al derecho de libertad, reflejandolo asi en los siguientes términos :

“l. 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.

2. La detencion preventiva no podra durar més del tiempo estrictamente necesario
para la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los
hechos, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y dos horas, el detenido
debera ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial.

3. 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 detencidn, 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.

4. La ley regulard un procedimiento de «habeas corpus» para producir la
inmediata puesta a disposicion judicial de toda persona detenida ilegalmente.
Asimismo, por ley se determinara el plazo maximo de duracién de la prision

provisional.”

En definitiva, este articulo regula y protege la libertad personal entendida como la

libertad fisica sin méas precedentes, es decir, nos referimos a la libertad que ostenta una

8 Véase DUART ALBIOL, J.J., Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
cit., pag. 479.

% «BOE» niim. 311, de 29 de diciembre de 1978, paginas 29313 a 29424 (112 pags.).
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persona para determinar por si misma su forma de actuar sin perturbacién alguna y sin

mas restricciones que aquellas que la Constitucion contemple®.

Por otro lado, el derecho a la integridad fisica también podria ser vulnerado
cuando se haga efectiva una intervencion corporal. Este derecho al ser considerado como
un derecho fundamental también podemos encontrarlo en nuestra norma suprema,

concretamente en el articulo 15. Dicha norma lo recoge en los siguientes términos:

“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”.

Si bien hemos matizado anteriormente qué se entiende por libertad personal,
resulta conveniente hacerlo también en este momento con la integridad fisica. De este
modo se entiende que la integridad fisica es aquel ataque dirigido a provocar una lesion

al cuerpo o al espiritu de un sujeto®.

Resulta controvertida la interpretacién que puede llegar a realizarse del texto
normativo que encontramos en la Constitucién Espafiola respecto a la integridad fisica,
ya que realizando una simple lectura de dicho precepto se puede llegar a entender que
exclusivamente en aquellos casos en los que una persona sea sometida a tortura o tratos
inhumanos o degradantes se estara menoscabando dicho bien juridico protegido. No
obstante, esto es erréneo porque es posible damnificar dicho derecho fundamental sin que
el ataque sea necesariamente una tortura o trato inhumano o degradante. Un ejemplo de
ello serian los casos en los que existe un riesgo o dafio efectivo contra la salud, los cuales
se encuentran comprendidos dentro de la proteccién de dicho precepto tal y como se

desprende de la doctrina mayoritaria®.

9 \éase BALAGUER CALLEJON, F., Manual de derecho constitucional Volumen Il Derechos y
libertades fundamentales, deberes constitucionales y principios rectores instituciones y d&rganos
constitucionales, Tecnos, Madrid, 2018, péags. 185-186.

92 \/¢ase BALAGUER CALLEJON, F., Manual de derecho constitucional (...), Cit., pag. 136.

% Véase ETXEBERRIA GURIDI J.F., Las intervenciones corporales: su practica y valoracion como
prueba en el proceso penal: inspecciones, registros y extraccion de muestras corporales, cit., pags. 496-
499.
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A continuacion, cabe mencionar el derecho a la intimidad personal y la intimidad
corporal. Como bien hemos hecho en los apartados anteriores, y sin la intencion de
romper la linea que hemos marcado, debemos resaltar que el precepto constitucional que
recoge dicho derecho fundamental no es otro que el articulo 18 de la Constitucion

Espariola, el cual se desarrolla de la siguiente manera:

“1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en €l sin
consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.
3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales,
telegraficas y telefénicas, salvo resolucion judicial.

4. La ley limitara el uso de la informética para garantizar el honor y la intimidad

personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos ”.

Es tal la relacion de la intimidad personal con el derecho al honor y la propia
imagen que son regulados todos juntos como si de una misma materia se tratase. Por ello,
al conjunto de estos derechos se les llama derechos de la personalidad que estan dirigidos
a proteger la dignidad de la persona y su intimidad en lo que a su privacidad se refiere,
tanto personal como corporal. No obstante, si lo que queremos es individualizar el
derecho a la intimidad dentro de este grupo de derechos podemos decir que se trata en
definitiva del derecho a no ser molestado y a no hacer publicos datos de una persona que

prefiere que continden siendo privados®*.

Por ultimo, hablaremos del derecho a no declarar, a no declarar contra si mismo y
a no confesarse culpable. Al igual que los derechos fundamentales anteriores, éste
también es regulado por la Constitucion Espafiola, pero en esta ocasion en los articulos

17.3y 24.2. De este modo, se regula cada uno de la siguiente forma respectivamente:

“3. 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 detencidn, no

pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al

9% \/éase BALAGUER CALLEJON, F., Manual de derecho constitucional (...), Cit., pags. 154-157.
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detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la ley

)

establezca.’

“2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley,
a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas
las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no
declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de

’

inocencia.”.

Por lo tanto, el sujeto por haber cometido unos hechos punibles tiene derecho a
permanecer en silencio total o parcialmente, incluso no esta obligado a decir la verdad.

Asi pues, no puede ser forzado bajo ninguna circunstancia a declarar contra si mismo®®.

Asi pues, cuando se obtiene una prueba obtenida de forma ilicita por vulnerar los
derechos fundamentales recogidos por la Constitucién o por haberla obtenido mediante
una forma prohibida. No respetando de este modo el derecho de las partes a un proceso
donde prime la igualdad y bajo el principio de contradiccion, donde una de las partes se
sita en una posicion de superioridad respecto a la otra por haber mermado las
posibilidades de defensa de la otra mediante la ilicitud. Por tanto, la Unica solucion para
devolver al proceso la igualdad que debe prevalecer ante todo es la inadmisién de dicha

prueba o al menos la abstencion en su valoracion®.

7. MEDIDAS CONCRETAS APLICABLES

Llegados a este punto conviene hacer un estudio pormenorizado de algunas de las

distintas medidas que pueden llegar a ser aplicadas sobre el sujeto pasivo.

9% \/éase BALAGUER CALLEJON, F., Manual de derecho constitucional (...), cit., pag. 330.

% \/éase PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales: Las pruebas de ADN
y otros métodos de investigacion en el proceso penal, cit., pags. 164-165.
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7.1. Intervenciones corporales para la determinacion del perfil del ADN del

investigado

Respecto a esta medida debemos comenzar enunciando que serd el juez de la fase
de instruccion quien se encargue de establecer la recoleccion, conservacion vy
consignacioén de vestigios o pruebas materiales. Ademas tendra la potestad para mandar
al sujeto que considere conveniente para verificar su autenticidad®”. Asi pues, su maxima
expresion se encuentra en el articulo 326 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el cual

establece que:

“Cuando el delito que se persiga haya dejado vestigios o pruebas materiales de
su perpetracion, el Juez instructor o el que haga sus veces ordenard que se
recojan y conserven para el juicio oral si fuere posible, procediendo al efecto a
la inspeccidon ocular y a la descripcion de todo aquello que pueda tener relacion
con la existencia y naturaleza del hecho.

A este fin, hara consignar en los autos la descripcion del lugar del delito, el sitio
y estado en que se hallen los objetos que en él se encuentren, los accidentes del
terreno o situacion de las habitaciones y todos los demas detalles que puedan
utilizarse, tanto para la acusacion como para la defensa.

Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo analisis
bioldgico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez de
Instruccion adoptaré 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 282 .

No obstante, no hay que olvidar que la toma de la muestra de ADN debera
realizarse en presencia del abogado del sujeto sobre el que se practique la medida,
Ilegando a resultar como prueba invalida si no fuese asi. Esto sera asi incluso si el detenido
muestra su consentimiento, pero en el caso de que no lo mostrase el encargado de la toma

de muestras necesitara autorizacion judicial para ello®.

9 Véase ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal Penal, cit., pag. 211.
% Véase ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal Penal, cit., pag. 211.
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Aunque carece de caracter vinculante lo que si es valido es “el contraste de
muestras obtenidas en la causa objeto de enjuiciamiento con los datos obrantes en la
base de datos policial procedentes de una causa distinta, aunque en la prestacion del
consentimiento no conste la asistencia de letrado, cuando el acusado no ha cuestionado
la licitud y validez de esos datos en fase de instruccion”® y esto puede llegar a influir en

jurisprudencia posterior.

Como resulta obvio hemos hablado sobre el supuesto en el que la intervencién
corporal se realiza sobre el sospechoso del delito, pero no es la inica modalidad mediante
la que es posible obtener muestras bioldgicas o de ADN de una persona. Nos referimos
al hecho en el que se obtiene una muestra bioldgica abandonada por el sospechoso sin
atender al motivo como puede ser a partir de objetos que use habitualmente como por

ejemplo un vaso del que haya bebido agua o la colilla de la cual ha fumado.

Debemos plantearnos si la prueba obtenida a partir de este modo y que posibilita

identificar a una persona a través de ella resulta valida o por el contrario no.

En primer lugar, y aunque no lo hayamos dicho anteriormente de forma expresa,
la policia suele ser la encargada de la recogida de las muestras, pero lo que aqui es
importante destacar es si puede hacerlo libremente. A esta cuestion podemos responder
de modo afirmativo, ya que a partir del Acuerdo dictado por el Tribunal Supremo de la
Sala de lo Penal con fecha 31 de enero de 2006 se establece que “La Policia Judicial
puede recoger restos genéticos o muestras biolégicas abandonadas por el sospechoso sin

necesidad de autorizacion judicial 2%,

Por lo tanto, podemos afirmar que las cosas abandonadas en lugares publicos por
el sospechoso del delito son res nullius y por consiguiente son de acceso publico y aun

mas por las fuerzas de orden publico, es decir, la policia®®.

9 Acuerdo de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2014 RJ 2014\4846.
190 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Acuerdo de 31 enero 2006. JUR 2006\53394

101 \/gase ABEL LLUCH, X. y RICHARD GONZALEZ, M., Estudios sobre prueba penal Volumen I1, La
Ley, Madrid, 2011, pag. 446.
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De modo que lo que podemos extraer finalmente de este anélisis sobre la
obtencion de vestigios del sospechoso es que para poder identificar a una persona
mediante el ADN sera necesario que tengamos dos muestras de material genético de dicha
persona. Por una parte, la que se extraiga de la persona por la persona cualificada para
ello, con las precisiones siempre prestando un consentimiento libre e informado, y por
otra la localizada en el lugar donde se haya cometido el delito, cuerpo de la victima, en
su ropa, etc. Esto es lo que llamamos prueba dubitada®®?.

7.1.1. La Comisién Nacional sobre el uso forense del ADN

Dicho érgano debe ser regulado por un real decreto que emana del Gobierno tal y
como expone la Disposicion Adicional Tercera de la LECrim donde ademas se pueden
observar las funciones que tiene encomendadas que no son otras que “la acreditacion de
los laboratorios facultados para contrastar perfiles genéticos en la investigacion y
persecucion de delitos y la identificacion de cadaveres, el establecimiento de criterios de
coordinacion entre ellos, la elaboracion de los protocolos técnicos oficiales sobre la
obtencidn, conservacion y analisis de las muestras, la determinacion de las condiciones
de seguridad en su custodia y la fijacion de todas aquellas medidas que garanticen la
estricta confidencialidad y reserva de las muestras, los analisis y los datos que se

obtengan de los mismos, de conformidad con lo establecido en las leyes .

7.1.2. La inclusion de perfiles de condenados en la base de datos de ADN

Cuando nos encontramos en una investigacion criminal y se obtienen muestras y
fluidos de un sujeto tras haber realizado sobre €l una intervencion corporal, los resultados
obtenidos que identifican a dicha personas se inscriben en una base de datos de ADN. A
su vez, esta base de datos se entrelaza con la base de datos de la policia cuando se hayan

obtenido en la investigacion de un delito grave bien sea contra la vida, la integridad fisica,

102 \/éase PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales: Las pruebas de ADN
y otros métodos de investigacion en el proceso penal, cit., pag. 107.
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la libertad o la indemnidad sexual y ademas se haya confirmado un riesgo de reiteracion

delictival®.

7.2. Reconocimientos médicos, andlisis de sangre y exploraciones ginecologicas

7.2.1. Reconocimientos médicos

Tienen un contenido y una finalidad similar a los cacheos y se practican en caso
de que éstos no produzcan resultados Utiles para la investigacion. En todo caso se necesita
que concurra consentimiento expreso y libre del sujeto sobre el que se practique, siempre
gue no exista autorizacion judicial para proceder a la intervencion. Ademas, también es
necesaria la existencia de indicios suficientes en la conducta de aquel sobre el que se
realice, que sea imprescindible, es decir que no existe otro medio que consiga los mismos
resultados y ser practicada por un personal sanitario actuando en todo momento

atendiendo a la lex artis.

7.2.2. Analisis de sangre y exploraciones radiolégicas

Por un lado, cabe hablar de los analisis de sangre gque es aquella intervencion
corporal destinada a la extraccion de esta sustancia del sujeto sobre el que se practica para
su posterior andlisis, siempre aplicando las reglas correspondientes a las intervenciones
corporales y estudiadas anteriormente, principalmente el consentimiento del sujeto

pasivo, ya que de no ser asi podria considerarse una prueba ilicita®.

La problemaética puede suscitarse en los casos en los que haya conflicto entre el
derecho a la vida y el derecho a la libertad religiosa, concretamente nos referimos a los
supuestos de los Testigos de Gehova. En este tipo de casos la transfusion de sangre

contradice sus creencias y son proclives a ponerla por encima de todas las cosas. De modo

103 \v/éase ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal Penal, cit., pag. 212.

104 \/éase PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales: Las pruebas de ADN
y otros métodos de investigacion en el proceso penal, cit., pag. 312.
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que surgen dos posturas, por un lado, los que se inclinan por una predominancia del
derecho a la libertad religiosa, y por tanto al suicidio, y por otro los que anteponen el
derecho a la vida. Esta ultima es la linea a seguir por el Tribunal Supremo. Esto sera asi
incluso en los casos en los que afecte a un menor y sean sus padres o tutores quienes

decidan por é1'%,

Por otro lado, las exploraciones radioldgicas o ecograficas son unas
intervenciones corporales que para su plena validez sera necesario que se realicen
cumpliendo los criterios tasados por la Organizacion Mundial de la Salud y las reglas
correspondientes a las intervenciones corporales, siempre y cuando el objeto de su
préctica sea la prevencion de un delito y la defensa de la salud publica. La medida en todo
caso debe justificarse con las razones que dan pie a la medida, debe informarse al

afectado, contar con su aceptacion e incluso contar con su firma'.

7.3. Las llamadas ""intervenciones leves”: cacheos y prueba de alcoholemia

A pesar de la distincién entre intervenciones corporales graves y leves no parece
asumible realizar dicha calificacion porque no existen las intervenciones corporales que
excluyan el riesgo para la salud ni aquella que omitan el sufrimiento. Por lo tanto,
debemos considerar todas las intervenciones corporales como intervenciones graves

debido a que todas ellas afectan derechos fundamentales aunque sea de forma legitima®®’.

7.3.1. El cacheo

El cacheo es una intervencion corporal que supone inspeccionar la parte externa

de un cuerpo humano, palpando por encima de la ropa, con el objeto de obtener

105 \/éase PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales: Las pruebas de ADN
y otros métodos de investigacion en el proceso penal, cit., pags. 319-321.

106 \/éase PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales: Las pruebas de ADN
y otros métodos de investigacion en el proceso penal, cit., pags. 321-325.

107 Cfr. al respecto, GOMEZ AMIGO, L., Las intervenciones corporales como diligencias de investigacion
penal, cit., pags. 106-107.
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informacidn relevante sobre la presunta comision de un delito que pueda llegar a ser

prueba de éstel®,

Corresponde esta funcion a las Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado, cuyo
ejemplo mas destacable sera la Policia Judicial, mediante una serie de detalles a tener en
cuenta en el ejercicio de las facultades que les son atribuidas. Para ello nos dirigimos al
articulo 20 de la Ley de proteccion y seguridad ciudadana® que dispone lo siguiente :

“1. 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 indagacion y prevencion que
encomiendan las leyes a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

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 adopté.

3. Los registros corporales externos respetaran los principios del
apartado 1 del articulo 16, 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.

4. Los registros a los que se refiere este articulo podran llevarse a cabo
contra la voluntad del afectado, adoptando las medidas de compulsion
indispensables, conforme a los principios de idoneidad, necesidad y

proporcionalidad .

108 \/éase PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales: Las pruebas de ADN
y otros métodos de investigacion en el proceso penal, cit., pag. 292.

109 | ey Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana («<BOE» nim. 77, de
31/03/2015).
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Por lo tanto, tal y como hemos visto, sera necesario que los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad tengan atribuidas facultades suficientes para realizar sobre los sospechosos
detenidos aquellas acciones que les permitan la averiguacion de informacion relevante.
Por ello, los cacheos no necesitan de una resolucién judicial habilitante que den pie a su
realizacion, lo que lleva aparejado un méaximo cuidado respecto al principio de

proporcionalidad®®,

No obstante, es importante destacar que, aunque a la hora de realizar esta medida
sobre una persona se reduzca su libertad ambulatoria durante un breve periodo de tiempo,
no es posible considerar que nos encontramos ante una privacion de libertad protegida
por el articulo 17 de la Constitucién Espafiola, ya que su efecto es muy reducido y no es

equiparable.

Hay que tener en cuenta que dicha medida no puede realizarse de forma arbitraria
sino que serd necesaria una sospecha suficientemente motivada o unos indicios que den
lugar a la necesidad de un control por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad como
podria ser la actitud sospechosa de una persona durante o después de haberse cometido

un delito!?,

Para finalizar, tampoco se vera afectado el derecho a la intimidad siempre y
cuando se cumplan los requisitos que hemos mencionado con anterioridad a la hora de

practicar dicha medida, los cuales son*? :

- Sera un profesional del mismo sexo quien practique la medida.
- Lamedida se ejecutara en zonas que salvaguarde la intimidad.
- Se evitaran posturas, posiciones y situaciones que resulten degradantes o

humillantes.

110 \/éase PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales: Las pruebas de ADN
y otros métodos de investigacion en el proceso penal, cit., pags. 292-294.

11 y/éase PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales: Las pruebas de ADN
y otros métodos de investigacion en el proceso penal, cit., pag. 295.

112 \/éase PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales: Las pruebas de ADN
y otros métodos de investigacion en el proceso penal, cit., pags. 298-299.
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7.3.2. La prueba de alcoholemia

Al igual que en el supuesto anterior, los controles de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad no necesitan una autorizacion judicial que les permita realizar dicha
intervencion corporal sobre otra persona. Dicha medida consiste a grandes rasgos en el
hecho de medir el nivel de alcohol del que esta impregnado un conductor para conocer si
ha sobrepasado los limites permitidos para la conduccién de un vehiculo de motor, bien
sea por el aire espirado a través de un etilometro o alcoholimetro en los controles
policiales o por la tasa de alcohol en sangre a traves de examenes de sangre, orina u otros
similares solicitados por el conductor o por la autoridad judicial como medio de contraste

de los resultados dados en controles de alcoholemial®®.

Por lo tanto, esta medida esta destinada a prevenir y comprobar la comision de
delitos relacionados con el uso y circulacion de vehiculos de motor recogido por el
Cadigo Penal concretamente en el articulo 379.2, el cual establece que:

“2. Con las mismas penas serd castigado el que condujere un vehiculo de
motor o ciclomotor bajo la influencia de drogas toxicas, estupefacientes,
sustancias psicotropicas o de bebidas alcohdlicas. 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

1

alcohol en sangre superior a 1,2 gramos por litro.”.

No obstante, dicha medida debera practicarse bajo los siguientes requisitos!*:

- Debe tratarse de un acto voluntario, es decir, el sujeto sobre el que se aplique la
medida no puede ser obligado a realizarla ni mediante la fuerza fisica ni tampoco
por otro tipo de coaccién.

- Los aparatos que detecten la tasa de alcohol en el aire espirado seran autorizados

oficialmente, ya que en caso contrario los resultados careceran de eficacia.

113 Cfr. al respecto, GOMEZ AMIGO, L., Las intervenciones corporales como diligencias de investigacion
penal, cit., pag. 112.

114 \/éase PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales: Las pruebas de ADN
y otros métodos de investigacion en el proceso penal, cit., pag. 258.
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- Una vez se realice una prueba para medir la tasa de alcohol sera posible realizar
una segunda prueba siempre y cuando medien 10 minutos entre la primera y la
segunda. No obstante, realizar una segunda prueba no excluye la posibilidad de
realizar un analisis sanguineo de contraste, cuyos gastos correran a cargo del

conductor interesado, devolviéndose la cuantia de los gastos si resultase negativa.

De acuerdo con estos requisitos podemos afirmar que la naturaleza de los
resultados obtenidos a partir de esta intervencidn corporal es la de prueba constituida, ya
que al ser realizadas mediante instrumentos técnicos especializados con presencia policial
daba lugar a la imposibilidad de volver a ser reproducido en el juicio oral pero con la
garantia de la autenticidad por la declaracion policial que refuerza dicha pruebal®® Asi
pues, este tipo de intervencion corporal no puede ser considerada como prueba ordinaria

porque para ello es necesario que se practique en juicio oral con intervencion del juez'?®.

7.4. Las intervenciones corporales en el ambito penitenciario

Dentro de las intervenciones corporales debemos apartarnos de las que hemos
visto hasta ahora y que estaban dirigidas a la investigacién de un presunto delito que
tuviesen la funcion y naturaleza de prueba preconstituida, para pasar al estudio de aquellas
encaminadas a la seguridad en los centros penitenciarios, funcion irrenunciable de la
Administracion penitenciaria. No obstante, no hay duda de que forman parte del grupo de
lo que llamamos intervenciones corporales, pero en este caso aplicado sobre unos
determinados sujetos que tendran un signo distinto y es que la medida se realizara sobre

el cuerpo de los internos o reclusos en centros penitenciariost?’.

Indudablemente es posible realizar estas medidas sobre los internos en base al

articulo 23 de la Ley Organica General Penitenciaria al establecer que!*®:

115 \véase ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal Penal, cit., pag. 215.

116 \/éase PEREZ MARIN, M.A., Inspecciones, registros e intervenciones corporales: Las pruebas de ADN
y otros métodos de investigacion en el proceso penal, cit., pag. 259.

117 Cfr. al respecto, GOMEZ AMIGO, L., Las intervenciones corporales como diligencias de investigacion
penal, cit., pag. 119.

118 | ey Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria («<BOE» ntim. 239, de 05/10/1979).
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“Los registros y cacheos en las personas de los internos, sus pertenencias y
locales que ocupen, los recuentos, asi como las requisas de las instalaciones del
establecimiento, se efectuardn en los casos con las garantias y periodicidad que

reglamentariamente se determinen y dentro del respeto a la dignidad de la persona.”

Mientras el por qué y la forma en la que se deberan practicar se recoge en el
articulo 68 del Reglamento Penitenciario el cual expone que!!®:

“1. Se llevaran a cabo registros y cacheos de las personas, ropas y enseres de los
internos y requisas de las puertas, ventanas, suelos, paredes y techos de las celdas
o dormitorios, asi como de los locales y dependencias de uso comun.

2. Por motivos de seguridad concretos y especificos, cuando existan razones
individuales y contrastadas que hagan pensar que el interno oculta en su cuerpo
algun objeto peligroso o sustancia susceptible de causar dafio a la salud o
integridad fisica de las personas o de alterar la seguridad o convivencia ordenada
del Establecimiento, se podra realizar cacheo con desnudo integral con
autorizacion del Jefe de Servicios.

3. El cacheo con desnudo integral se efectuaré por funcionarios del mismo sexo
que el interno, en lugar cerrado sin la presencia de otros internos y preservando,
en todo lo posible, la intimidad.

4. Si el resultado del cacheo con desnudo integral fuese infructuoso y persistiese
la sospecha, se podra solicitar por el Director a la Autoridad judicial competente
la autorizacion para la aplicacion de otros medios de control adecuados.

5. De los registros, requisas, cacheos y controles citados se formulara parte
escrito, que debera especificar los cacheos con desnudo integral efectuados,
firmado por los funcionarios que lo hayan efectuado y dirigido al Jefe de

Servicios”.

No obstante, es importante destacar que al igual que las intervenciones corporales
dirigidas a la investigacion, éstas deberan realizarse bajo los principios de necesidad y

proporcionalidad manteniendo intacta la dignidad del sujeto sobre el que se practique y

119 Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario
(«<BOE» num. 40, de 15/02/1996).
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respetando sus derechos fundamentales en la medida de lo posible como podemos

observar en el articulo 71 del Reglamento Penitenciario?,

Para finalizar, cabe hablar sobre las intervenciones corporales que son autorizadas
por una resolucion judicial y que otorgan la potestad para alimentar forzosamente y a
proporcionar asistencia médica obligatoria cuando los reclusos se encuentren en huelga

de hambre, su vida corra peligro y sin que sea necesaria la pérdida de conocimiento®?,

7.5. La extraccion del perfil genético de los deportistas como prueba en la
investigacion del delito de dopaje

Con el paso del tiempo el deporte ha adquirido una importancia destacable en el
mundo en el que vivimos incluso en el &mbito juridico, y no solo por los delitos originados
por el amafio de partidos en las distintas secciones deportivas, sino por la ventaja
deportiva que se obtiene al consumir determinadas sustancias prohibidas por la normativa

de un determinado deporte incurriendo en un delito de dopaje.

El dopaje ha adquirido tal relevancia que ha sido tipificado como delito por
nuestro Codigo Penal en el articulo 362 quinques, siempre teniendo presente con el objeto
de prevenir el dopaje con mayor garantia la Ley de Proteccién de la salud del deportista

y lucha contra el dopaje en la actividad deportival?2,

Cabe destacar que si un deportista es quien por su propia mano consume dicha
sustancia no seria sujeto activo de ningun delito, pero si que sera sancionado
disciplinariamente de la forma que la ley contemple. Caso distinto seria que un deportista
le proporcionase la sustancia dopante a un compafiero, ya que si seria castigado

penalmente. No obstante, si fuese otra persona la que proporcionase e impulsase la toma

120 Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario
(«<BOE» nim. 40, de 15/02/1996).

121 Cfr. al respecto, GOMEZ AMIGO, L., Las intervenciones corporales como diligencias de investigacion
penal, cit., pag. 125.

122 | ey Organica 3/2013, de 20 de junio, de Proteccidn de la salud del deportista y lucha contra el dopaje
en la actividad deportiva («<BOE» ndm. 148, de 21/06/2013).
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de la sustancia dopante, por ejemplo el médico de un equipo, esta persona seria castigada

penalmente por delito de dopaje?.

Por lo tanto, a fin de evitar este tipo de delitos se realizan medidas de investigacion
Ilamadas antidopaje. Dichas medidas antidopaje son fijadas por la Agencia Espafiola de
Proteccidn de la Salud en el Deporte (AEPSAD) y son obligatorias para toda persona que
ostente la condicion de deportista tanto en competicion como fuera de ella. Asi, una de
las intervenciones corporales que podra realizarse sera la extraccion de sangre para su
posterior andlisis. Para ello, sera condicion necesaria ser médico u especialista en analisis
clinicos habilitados por la AEPSAD. Una vez realizada los deportistas tienen derecho a

ser informados sobre los resultados y todo lo concerniente a ellost?*,

Aun asi, existe la posibilidad de que el deportista se niegue a someterse a dichas
intervenciones, cuya negativa o resistencia sin su debida justificacion esta considerada
como infraccion grave y debidamente sancionada por la ley*?® con la suspension de
licencia federativa durante dos afios y una multa comprendida entre 3.001 y 12.000 euros
en base a los articulos 22 y 23 de la LOPSD?*?,

Resulta interesante el estudio de la cuestion acerca de la posibilidad de que el
deportista sea sospechoso de un proceso penal y que una vez se haya sometido a una
medida antidopaje las muestras tomadas puedan ser analizadas en el contexto de un delito.
En este sentido podemos afirmar que las muestras custodiadas por el laboratorio de
control de dopaje pueden ser utilizadas para analizar el ADN de dicho deportista en el

contexto de una investigacion penal, siempre cumpliendo la cadena de custodia®?’.

123 \/¢ase BENITEZ ORTUZAR, I.F., Tratamiento juridico penal y procesal del dopaje en el deporte,
Dykinson, Madrid, 2015, pag. 411.

124 \/¢ase BENITEZ ORTUZAR, I.F., Tratamiento juridico penal y procesal del dopaje en el deporte, cit.,
pags. 413-414.

125 \/g¢ase BENITEZ ORTUZAR, |.F., Tratamiento juridico penal y procesal del dopaje en el deporte, cit.,
pag. 414

126 | ey Organica 3/2013, de 20 de junio, de proteccion de la salud del deportista y lucha contra el dopaje
en la actividad deportiva («<BOE» ndm. 148, de 21/06/2013).

127 \/¢ase BENITEZ ORTUZAR, |.F., Tratamiento juridico penal y procesal del dopaje en el deporte, cit.,
pags. 415-425.
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8. CONCLUSIONES

Tras muchas reformas y propuestas legislativas, sin éxito, acerca de las
intervenciones corporales, podemos enorgullecernos de los grandes
avances que ha hecho nuestro ordenamiento juridico sobre éstas, tales
como la inclusion de las intervenciones corporales en la Ley de

Enjuiciamiento Criminal en la actualidad.

Por tanto, debemos valorar el éxito conseguido como se merece, pues no
es para nada facil el desarrollo de una materia que carecia de legislacién
alguna hasta no hace mucho. No obstante, a dia de hoy aln no existe una
norma propiamente dicha que regule cada cuestion por si misma. Es por
ello que, tal y como se observa, la investigacidén no acaba ni aqui ni ahora,
sino que es fundamental un estudio continuado sobre esta materia hasta

conseguir un cuerpo normativo propio dada su importancia.

No obstante, a pesar de que no disponemos de una norma como se cita
anteriormente, son tantos los estudios al respecto que, sin ser una norma
propiamente dicha, dichos estudios podrian ser el equivalente a ésta. Asi
pues, encontraremos nuestra mejor arma y mAaximo exponente en
jurisprudencia de nuestros organos jurisdiccionales, asi como en los
estudios realizados y mencionados anteriormente por expertos del
Derecho, lo que puede resultar insuficiente desde un punto de vista

meramente legal.

Conviene destacar la importancia que supone esta materia en el ambito que
nos ocupa, que no es otro que el Derecho, y mas concretamente el Derecho
Procesal encaminado al ambito penal. Por ello, atribuimos a esta materia
no una gran importancia, sino la importancia que se merece que es la de
un derecho de Gltima ratio y con razon para ello, pues supone el derecho

mas polémico y agresivo conocido y seguramente por conocer.

De modo que seleccionar una medida y ponerla en préctica a la ligera

puede llegar a ser muy peligroso, por las consecuencias que de ella derivan
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VI.

VII.

VIII.

llegando incluso a ser inadmitida por razones de esta indole, o lo que es
peor, la inadmision de la prueba obtenida por el hecho de haber vulnerado

un derecho fundamental.

Por ello, dada la importancia de la practica de una intervencion corporal
sobre un sujeto y los resultados que de ella derivan como prueba del
proceso, sorprende la presunta falta de interés por ser incluida dicha
materia en la normativa de nuestro ordenamiento juridico, para una
regulacién mas idonea y una mayor facilidad en su aplicacion, evitando un

entramado que resulte ilégico y contraproducente.

Visto en profundidad parece algo ajeno a cada uno de nosotros, pero para
bien o para mal ni mucho menos lo es, ya que cualquiera puede ser sujeto
pasivo de una intervencién corporal. Esto es debido a que los hechos que
originan la aplicacion de una intervencion corporal estan a la orden del dia,
por tratarse de hechos comunes para cualquier ciudadano. Por ello, no
debemos obviar esta materia pues supone desde la mas inimaginable o
inesperada situacion hasta la més cercana, como puede ser un simple

control de alcoholemia.

Incluso mediante intervenciones corporales podemos acercarnos al mundo
del deporte de alto rendimiento, donde las figuras deportivas no escapan
de su aplicacion, como méas de una vez ha quedado demostrado
recientemente, las cuales son encumbradas a una posicion irreal por lo que

generan y promueven como fendmeno de masas que son.

Resulta evidente que se trata de una materia dinamica debido a la multitud
de variantes y escenarios donde se puede llegar a aplicar. Asi pues, la
investigacion de las intervenciones corporales esta aparejada a sectores
como la medicina y por consiguiente a la ciencia. Por lo tanto, resulta
evidente la importancia de los avances cientificos para una mayor

precision y fiabilidad a la hora de obtener resultados.
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