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ABSTRACT

The present research aims to examine inspections, searches and bodily
interventions in the Spanish criminal process. All these acts of investigation
have in common that they are practiced directly on people and the human
body. Therefore, the practice of these acts may imply a limitation of some
fundamental rights.

The fundamental problem is the absence of regulation on the essential
aspects of these acts, and this causes problems of legal relevance in relation
to their determination, their assumptions, the subjects, their execution, the

possibility of the use of physical or coercive force, etc.

Therefore, and as a consequence of this legal gap, this work aims to carry
out an analysis of the doctrine and jurisprudence that will provide the most
appropriate response possible to all these issues that will be exposed

throughout this work.

Key Words: body search, inspections, recording, intervention,

fundamental rights, regulation.

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

El presente trabajo de investigacion tiene por finalidad examinar las
inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal

espafol. Todos estos actos de investigacion tienen en comun que se




practican directamente sobre las personas y el cuerpo humano. Por lo que,
la practica de los mismos puede suponer una limitacion de algunos

derechos fundamentales.

El problema fundamental es la ausencia de regulacion sobre los aspectos
esenciales de estos actos, y ello provoca problemas de relevancia juridica
con relacién a su determinacion, sus presupuestos, a los sujetos, a su
ejecucion, a la posibilidad del empleo de la fuerza fisica o coactiva,

etcétera.

Por lo tanto, y como consecuencia de esta laguna juridica, con este trabajo
se pretende llevar a cabo un analisis de la doctrina y de la jurisprudencia
que proporcione una respuesta lo mas adecuada posible a todas estas

cuestiones que se iran exponiendo a lo largo del mismo.

Palabras clave: investigacién corporal, inspecciones, registro,

intervencion, derechos fundamentales, regulacion.
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Introduccion

Este trabajo tiene como objeto el estudio de los distintos tipos de actos corporales, tales
como las intervenciones, las inspecciones y los registros y cacheos en el proceso penal
mediante el estudio de doctrina y jurisprudencia.

Este tema sucinta distintos problemas, entre los cuales, la incompleta regulacion de
estos hace que el estudio de los mismos se haga un poco arduo. Resultando Ilamativo
que, pudiendo causar limitaciones de derechos fundamentales con estas medidas,
nuestro legislador no haya tomado la decision de realizar una regulacion completa de las
mismas con los requisitos y presupuestos necesarios para acordarlas con eficacia

probatoria.

I.  Concepto y delimitacion

El problema que se plantea en el estudio de las denominadas intervenciones corporales
en nuestra legislacion procesal es que no existe en el proceso penal espafiol un concepto
legal de tales diligencias, por lo que su delimitacion se hace un poco costosa, sobre todo
araiz de las reformas procesales que se han producido en 2015.

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el anélisis de las intervenciones corporales
constituye una dificil tarea, dado que la terminologia es confusa y carente de
uniformidad. “[...] se recurre al empleo de la expresion “intervencion corporal”, sin
reglas precisas que permitan configurar el elenco de medidas que merezcan tal
denominacion. Tampoco resulta facil encontrar definiciones concretas que revelen el
sentido atribuido a las mismas. El Tribunal Supremo atribuye el titulo de intervencién
corporal a los cacheos y a otras diligencias, como la extraccion de sangre, el registro
bucal, los desnudos integrales o, incluso, la practica de exploraciones radiolégicas
.77

Tampoco existe unanimidad doctrinal ni jurisprudencial sobre cuales sean las

diligencias para incluir en tal concepto. “Ciertamente, bajo dicho término se incluyen un

1 MATALLIN EVANGELIO, A: Intervenciones corporales ilicitas: tutela penal, 1° ed,
editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pg. 27, 28.



sinfin de diligencias, entre las cuales resulta dificil encontrar elementos comunes mas
alla del hecho de recaer sobre el cuerpo de una persona”?.

Por cuerpo de una persona, unicamente nos referimos al cuerpo humano vivo, dado que
en otro caso estariamos hablando de una autopsia, lo cual se encuentra fuera del &mbito
de actuaciones objeto de estudio.

Por lo que, no constituye acto corporal alguno la recogida por parte de la policia de
restos genéticos o muestras biologicas abandonadas por el investigado (saliva, sangre,
semen...), porque no se¢ practica ningun tipo de actuacion directa sobre el cuerpo
humano, es decir, estamos ante meros actos de recogida de elementos del cuerpo del
delito por la policia, que, ante el peligro de desaparicion, autorizan la recogida, dentro
de las diligencias policiales de prevencion, los arts. 326.111 en relacién con el articulo
282 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal® (en adelante, LECrim), 11 Ley Orgéanica de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado®, 443 y siguientes de la Ley Organica del
Poder Judicial® (en adelante, LOPJ) y 1y 28 RD 769/1987, de 19 de junio, sobre la
regulacion de la Policia Judicial®.’

A pesar de ser diligencias encaminadas, principalmente, a recabar informacion Gtil para
el esclarecimiento del delito y las circunstancias en que se ha cometido, estas
intervenciones corporales son frecuentes también en otros &mbitos como pueden ser las
investigaciones que se realizan en la Administracién aduanera o la Administracion
penitenciaria o, también, en los cacheos policiales.

Sin embargo, la doctrina general le es de aplicacion a todas las intervenciones,
independientemente del orden jurisdiccional en el cual se lleven a cabo, aunque, en el
orden penal es donde resultan més utiles, por lo general.

A pesar de la importancia en el marco de la investigacion de delitos que tienen las
intervenciones corporales, como ya hemos mencionado anteriormente, en nuestro
ordenamiento no existe ninguna regulacion de tales actuaciones, esto hace necesario

acudir a una normativa fragmentaria.

2 DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed, editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pags. 31-32.

% Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, aprobatorio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

4 Ley Organica 2/1986, de 13 marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad

% Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

® Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

" GIMENO SENDRA, V: Manual de derecho procesal penal, 2% ed, editorial Ediciones
Juridicas Castillo de Luna, Madrid, 2018, pg. 381.



Por lo que pueden plantearse problemas para los que, por el momento, ni el Tribunal
Supremo ni el Tribunal Constitucional han proporcionado respuestas claras y precisas,
mayormente debido a la cautela que requieren este tipo de pronunciamientos. Por tanto,
se plantean discrepancias en muchos aspectos relativos a las intervenciones corporales,
entre las méas importantes, la legitimacion para su ejecucion coactiva cuando el sujeto
pasivo no colabora e incluso se niega, donde parte de la doctrina se opone a dicha
posibilidad al entender que, en casos de imprevision, al no estar regulada legalmente, no
queda otra alternativa que rechazar la posibilidad de coaccion fisica para la practica.

Por lo que se hace necesaria la delimitacion conceptual entre las intervenciones y las
inspecciones corporales porque no siendo asi nos llevaria a un bucle de imprecision e

indeterminacion juridica.

Il.  Naturaleza juridica
1. La personay el cuerpo humano como fuente de investigacion en el proceso

penal

En diversas ocasiones, en el marco de las diligencias de investigacién en el proceso
penal se tiene por objeto el examen del cuerpo humano de una persona viva.

La utilizacion del cuerpo humano del imputado o de un tercero como fuente de prueba
es posible, en el proceso penal, cuando se oculte los efectos del delito en el interior del
mismo o, bien, para obtener pruebas bioldgicas o de otro tipo que permitan identificar y
determinar la presunta participacion del imputado en el hecho delictivo.

Asi lo sostiene la STC 207/1996, de 16 de diciembre, al decir que este tipo de
diligencias constituyen actos de investigaciéon o medios de prueba recayente sobre el
cuerpo humano®.

La citada sentencia distingue entre las inspecciones y registros corporales que son
medidas que consisten en «cualquier género de reconocimiento del cuerpo humano,
bien sea para la determinacion del imputado (diligencias de reconocimiento en rueda,
examenes dactiloscopicos o antropomoérficos, etc.), o de circunstancias relativas a la
comision del hecho punible (electrocardiogramas, examenes ginecoldgicos, etc.) o para
el descubrimiento del objeto del delito (inspecciones anales o vaginales, etc.); en

principio no resulta afectado el derecho a la integridad fisica, al no producirse, por lo

8 STC 207/1996, de 16 de diciembre



general, la lesion o el menoscabo del cuerpo, pero si puede verse afectado el derecho
fundamental a la intimidad corporal (art.18.1 Constitucion Espafiola®), si recaen sobre
partes intimas del cuerpo, como fue el examinado en la sentencia del Tribunal
Constitucional 37/1989 (examen ginecoldgico) o inciden en la privacidad».

En consecuencia, las intervenciones corporales pueden ser definidas como aquellas
diligencias de investigacion penal que se practican sobre el cuerpo de la persona viva,
cuya finalidad es descubrir circunstancias facticas que sean de interés para el proceso
sobre las condiciones o el estado fisico o psiquico del sujeto, o bien encontrar objetos

escondidos en é1%°,

1.1.  Las intervenciones corporales

Por intervenciones corporales entendemos aquellos actos de coercidn o injerencia sobre
el cuerpo del imputado a traves del cual se le extrae determinados elementos organicos
para realizar andlisis periciales con el fin de determinar si hay hecho punible o la
participacion del imputado. Como, por ejemplo, la extraccion de pelo para el ADN, la
extraccion de sangre para comprobar el nivel de alcohol.

Para la mayoria de la doctrina, las intervenciones corporales afectan al derecho
fundamental a la integridad fisica del art. 15 de la CE!!, porque es un acto de coercion
sobre el cuerpo humano para extraer muestras o restos biologicos de una persona y
someterlos al correspondiente analisis.

Las intervenciones corporales no las puede realizar la policia, se precisa siempre de la
autorizacion del Juez de Instruccion (la intervencion corporal requerird siempre orden
expresa del Juez de Instruccion, salvo que el titular del derecho preste su
consentimiento, en cuyo caso pueden ser acordados por el Ministerio Fiscal o Policia
judicial), y es requisito ineludible el hecho de que tiene que ser realizada por personal
sanitario competente para realizar esa extraccion de restos, vestigios 0 muestras
bioldgicas de una persona.

Por lo tanto, las intervenciones corporales no estan reguladas en nuestro ordenamiento,

salvo esa base de datos. Aunque, con la nueva regulacion establecida en el art. 520. 6 de

® Articulo 18.1 de la Constitucion Espafiola

10 Cerrada Moreno, M. (2010, 11 de noviembre). Las intervenciones corporales. Noticias
Juridicas. Recuperada de http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4596-
las-intervenciones-corporales/

11 Articulo 15 de la Constitucion Espafiola



http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4596-las-intervenciones-corporales/
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4596-las-intervenciones-corporales/

la LECrim* se encuentra regulado el hecho de que el abogado defensor informe a su
defendido ante el juez instructor de que pueden forzarle a abrir la boca para hacer un
frotis bucal, el problema se da méas bien en el hecho de que se puede extraer saliva
coactivamente y que se pueda someter a analisis.

Autores como GOMEZ COLOMER?*® nos hablan de las intervenciones corporales
directas sosteniendo que la integridad fisica que se le reconoce a todos como derecho
fundamental en el articulo 15 CE puede verse, en ocasiones, afectada por determinadas
medidas de investigacion criminal, no reguladas por la Ley de manera expresa, como
cuando son necesarios los reconocimientos corporales para averiguar las circunstancias
del delito y la posible responsabilidad de sus autores.

Para este autor, seria conveniente establecer una serie de presupuestos acordes a la
naturaleza del derecho fundamental. Concretamente, los actos de investigacion que
significan injerencias a la integridad corporal deberian:

“1°) Ser acordados exclusivamente mediante auto del JI, salvo que el titular del derecho
preste su consentimiento, en cuyo caso pueden ser acordados por el MF o la Policia
Judicial;

2°) Ser practicados por personas expertas o profesionales (la Guardia Civil de Tréafico, el
Meédico Forense u otro médico cualificado, etc.);

3% En tanto en cuanto puedan reconducirse a actividades periciales, deberan ser de
aplicacion las normas previstas para este acto de investigacion; y

4°) En ningun caso se debe acordar la medida cuando haya peligro grave para la salud”.
En opinion de GONZALEZ CUELLAR “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 la 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 escondidos en él”. Esta definicion ha sido muy

12 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, aprobatorio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
13 Montero Aroca, Gémez Colomer, Barona Vilar, Esparza Leibar y Etxeberria Guridi, Derecho
Jurisdiccional I11. Proceso penal, 252 edicion, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, pg. 236

14 Duart Albiol, J.J.: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
2014, Espafia, pag. 36, en referencia a GONZALEZ-CUELLAR SERRANO en
Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, Madrid, 1990.
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debatida en la doctrina y con base a ella GOMEZ AMIGO?® entiende que para que sean
admisibles estas medidas no deben de suponer un grave peligro para la salud y
FERNANDEZ ACEBO afiade la exigencia de que, ademas, deben de realizarse por un

médico conforme a la «lex artis»*®.

1.2.  Las inspecciones corporales

La inspeccion corporal es un reconocimiento externo del cuerpo realizado por un
tercero, en el que se afecta el derecho a la intimidad personal del art. 18. 1 de la CE y se
hace como medida de investigacion. En este sentido, las diligencias de determinacion
del imputado, como pueden serlo su reconocimiento en rueda regulado en los arts. 368
LECrim y ss., dactiloscopico o antropomarfico implican una inspeccion corporal, al no
comprometer su intimidad son perfectamente licitas en nuestro ordenamiento. Sin
embargo, no constituye inspeccién corporal alguna la recogida por la policia de
elementos organicos portadores de ADN vy externos al cuerpo humano, tales como
saliva en vaso o en una colilla, pelos, orina, etc.

Cuestion distinta ocurre cuando tales inspecciones intentan efectuarse sobre las partes
intimas del cuerpo humano, ya que en ocasiones es necesario efectuar una inspeccion
vaginal o anal para la determinacién del hecho punible y su autoria. Por ejemplo, la
policia de fronteras se ve obligada a practicar una inspeccién sobre una persona que
utiliza su propio cuerpo como "correo del narcotrafico".

Pues bien, hasta la promulgacion de la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la
base de datos policial sobre identificadores a partir del ADN, se hacia obligado concluir
gue no respetaban la primera exigencia del principio de proporcionalidad, la cual es que
“la injerencia de la autoridad publica en este derecho esté prevista por la Ley” (art.
18.2 del CEDH?Y"). Actualmente, dicha Ley Organica dio una minima cobertura legal a
las inspecciones e intervenciones corporales, asi, pues, solo puede disponerlas el Juez de
Instruccion mediante resolucion motivada, salvedad hecha del supuesto en que se

efectlien con el consentimiento de su sujeto pasivo o se trate de una inspeccion bucal del

5 Goémez Amigo, L.: Las intervenciones corporales como diligencias de investigacién penal,
2003, Navarra, pag. 25.

16 Fernandez Acebo, M.D.: Las intervenciones corporales en el ordenamiento juridico espafiol,
op. cit., pag. 27.

17 Articulo 18.2 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950
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imputado efectuada por la policia judicial, pero nunca las que infrinjan su derecho a la
intimidad.

Con el fin de evitar la desaparicion del cuerpo del delito o incluso para garantizar el
derecho a la saltad del imputado las puede practicar la policia judicial, siempre y cuando
su ejecucion fuera dispuesta por personal sanitario del mismo sexo que el sujeto pasivo
y con estricto cumplimiento del principio de proporcionalidad.

El dnico fundamento legal de las inspecciones corporales lo encontramos en el art.
11.1.f) de la LO de 13 de marzo de 1986 de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado,
este art. establece que: “Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado tienen como
misién promover el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la
seguridad ciudadana mediante el desempefio de las siguientes funciones: f) prevenir la

’

comision de actos delictivos”. Se critica que no esté adecuadamente protegido el
principio de proporcionalidad dado que cuando el precepto habla de “prevenir la
comision de actos delictivos” no se considera que tenga el suficiente sustento. No
obstante, el TS ha permitido que en el &mbito de las intervenciones corporales se abra la
boca para comprobar si portas alguna sustancia de estupefacientes.

Sin embargo, hay otros preceptos como el articulo 326 LECrim en su tercer parrafo que
si permitirian justificar estas inspecciones corporales, conforme al cual: “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
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"

Este articulo 326 se refiere a la recogida de muestras bioldgicas, y no se considera una
inspeccion corporal el hecho de que la policia, en el lugar donde se haya podido
cometer el hecho delictivo o donde hayan quedado restos, recoja muestras bioldgicas
(que la policia recoja heces, ufias, colillas, etc.), porque se encuentran “al aire libre” en
el lugar de la comision del hecho delictivo y para eso no se necesita ni consentimiento
ni orden judicial; simplemente se haria la recogida, se garantiza la cadena de custodia
(es decir, que no se pierdan ni desaparezcan por el camino) y se pueden someter a los

analisis periciales oportunos, evidentemente, las pruebas de ADN (con el pelo, con la

12



sangre, etc.). Por tanto, el tema de que las inspecciones corporales las puede realizar la
policia debemos justificarlo en el art. 11.1.f) de la LO.

Ademaés de estos preceptos, hay un Acuerdo no jurisdiccional del Pleno de la Sala 22 del
TS de 31 de enero de 2006 que da por validas estas inspecciones corporales realizadas
por la policia. Para justificar que la policia pueda realizar estas inspecciones corporales

se remiten a los arts. 282 y 284.3 de la LECrim.

1.3.  Los actos externos de inspeccion corporal: registros y cacheos

Los registros y cacheos son una inspeccion corporal que va precedida de una
momentanea privacion de libertad, y que el Tribunal Supremo se ha hartado de decir
que, como es fugaz esa privacion momentanea de la libertad, no le da la calificacion de
detencion.

La finalidad del registro o cacheo es la de registrar y cachear por si pudiera portar algin
efecto o instrumento relacionado con la comision del hecho delictivo.

La Ley de Seguridad Ciudadana de 4/2015, en los arts. 20 y 18, contempla la
posibilidad de que los funcionarios de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
procedan a practicar una diligencia de registro corporal externo y superficial
(refiriéndose con “superficial” a los cacheos).

Constituyen actos de investigacion realizados por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, no resulta alterada su naturaleza cuando sean autorizados por el Juez o el
Ministerio Fiscal al acordar la detencion.

No debemos olvidar que los cacheos y registros no solo se llevan a cabo con
posterioridad a la comision del delito, sino que ademas pueden practicarse con caracter
preventivo.

Por lo que, no hay duda de que los registros y cacheos llevados a cabo tras la comision
del hecho delictivo tienen por finalidad descubrir el cuerpo del delito y, en este sentido,
constituyen actos de investigacion corporal. Por su parte, autores como DIAZ
CABIALE® define los cacheos como “una intervencion corporal llevada a cabo para

descubrir el cuerpo del delito: la cosa objeto de este los instrumentos utilizados para su

18 DIAZ CABIALE: «Cacheos superficiales, intervenciones corporales y el cuerpo humano
como objeto de recogida de muestras para analisis periciales (ADN, sangre, etc.)». cit., pags.
79-83.
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comision y piezas de conviccion, mediante un registro externo del cuerpo y la
indumentaria del sujeto”.

Para ETXEBERRIA GURIDI*®, los cacheos tienen naturaleza eminentemente
preventiva, distinguiéndose de las intervenciones corporales como diligencias de
investigacion postdelictuales, sin perjuicio de reconocer que pueden ser consecuencias
de la comision de un delito. No obstante, los registros, a diferencia de los cacheos
superficiales, tienen una finalidad investigadora e indagatoria de busqueda de las piezas
de conviccion o de efectos prohibidos en el interior del cuerpo de la persona. A su
juicio, todo ello justifica la exclusion de los cacheos del régimen juridico de las
intervenciones corporales y la inclusion de los registros personales.

Por su parte, para GOMEZ AMIGO?® los cacheos son actuaciones distintas de las
intervenciones corporales que se atribuyen a la policia para el cumplimiento de sus
misiones de prevencién y persecucién de criminalidad.

La actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado so6lo esta justificada en
los supuestos de riesgo para los fines de la investigacién o de flagrancia del delito,
ademas, debera estar prevista legalmente en este sentido y llevarse a cabo conforme a

los principios de proporcionalidad y razonabilidad?!.

2. Los registros y cacheos como prueba anticipada o preconstituida

ETXEBERRIA GURDI?, quien, junto con la finalidad indagatoria, destaca otra funcion
decisiva que pueden desempefiar las intervenciones corporales, a saber, la de
adquisicién y conservacion de fuente de prueba (o aseguramiento de elementos
probatorios). Esta naturaleza de actos aseguratorios de prueba se basa en la
irrepetibilidad de tales diligencias en el acto del juicio oral. Es més, para este autor,
incluso en aquellos casos en que técnicamente es reproducible la diligencia en el juicio
oral, no considera oportuna su repeticion y aconseja su préactica en la fase de instruccion

0 preparatoria por diversas razones: a) la posibilidad de que las partes puedan designar

19 ETXERRIA GURIDI: Las intervenciones corporales: su practica y valoraciéon como prueba
en el proceso penal, cit., pags. 44-47.

2 GOMEZ AMIGO: Las intervenciones corporales como diligencias de investigacion penal,
cit., pags. 107-108.

21 DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed, editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pags. 96-97.

22 ETXERRIA GURIDI: Las intervenciones corporales: su préactica y valoracion como prueba
en el proceso penal, cit., pags. 88-90.
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expertos que intervengan en su practica junto a los propuestos judicialmente
garantizando la imparcialidad de estos mediante su recusacion; b) la dificultad de su
préctica en el acto del juicio oral; c) la afectacion del derecho a la intimidad del acusado
incompatible con la publicidad de los debates. De este modo se evitaria la duplicidad de
intervenciones corporales como actos de investigacion y actos de prueba y, en la
mayoria de las ocasiones, evitaria suspender el juicio en detrimento de la concentracion
de las actuaciones. Por todo ello, concluye que se trata de diligencias de practica
anticipada.

Rigurosamente nos encontramos ante diligencias de investigacion practicadas en la fase
de instruccion, ya que la prueba anticipada solo puede tener lugar una vez finalizada la
fase de instruccion y antes del inicio de las sesiones del juicio oral ante el tribunal
sentenciador y, por otro lado, el concepto de prueba preconstituida no parece tener
hueco en el proceso penal. Distinto es la eficacia o valor probatorio que pueden llegar a
tener tales diligencias cuando sean irreproducibles o irrepetibles, o cuando no vayan a
estar disponibles las fuentes de prueba obtenidas a través de tales diligencias sumariales
en el juicio oral.

Lo que ocurre con las investigaciones corporales, en tanto que diligencias de
investigacién, una vez practicadas y obtenida la fuente de prueba que puedan ofrecer, su
virtualidad como tales actos de instruccion esta agotada. Se debera custodiar el material
obtenido, analizarlo en su caso Yy llevarlo al juicio oral a través del oportuno medio de
prueba, pero no reproducir dicha diligencia de investigacion, ni siquiera practicarla por
primera vez como prueba anticipada antes del juicio oral. Puesto que su momento y
lugar es en la fase de instruccion acorde con su finalidad y naturaleza.

Las intervenciones corporales, como actos de investigacion que son, han de practicarse
en la fase de instruccion. Primeramente, porque dada la naturaleza de esta fase procesal,
su practica se hace necesaria para poder fundamentar la acusacion o, en su caso, la
defensa.

Sucede un problema practico desde el momento en que su “reproduccion” resulta muy
dificil o imposible en el juicio oral. Su préactica, ya durante la instruccion ha de venir
presidida por la inmediacion y la contradiccion, en la medida de lo posible y sin que ello
suponga que no haya de someterse a debate oral y publico ante el tribunal decisor.
Dichos actos y sus resultados plasmados en el correspondiente atestado, o

documentados en autos, se llevaran al plenario a través de los correspondientes medios

15



de prueba, mediante la testifical de los agentes que practicaron la diligencia o, en Gltimo
término, a través de su lectura por la via del art. 730 LECrim “transformandose” en
actos de prueba practicados en el juicio oral, conceptudndose por los tribunales como

“prueba preconstituida” o “prueba anticipada”?®.

I1l.  Regulacion

No existe, en el proceso penal espafiol, una regulacion completa de las investigaciones
corporales, ni siquiera una norma genérica que pueda servir de cobertura legal a la
adopcion de una medida de investigacion corporal distinta de la intervencion corporal
para la obtencion de muestras bioldgicas, por lo que, en este &mbito se infringe el
principio de legalidad.

Sostiene DUART ALBIOL?* que ello es porque ninguna de las disposiciones que se
alegan como cobertura legal de las intervenciones corporales satisface la triple
condicion que exige nuestra Constitucion «sobre la prevision legal de las medidas
limitadoras de derechos fundamentales, segun la sentencia del Tribunal Constitucional
169/2001, de 16 de julio: «la existencia de una disposicion juridica que habilite a la
autoridad judicial para la imposicion de la medida en el caso concreto, el rango legal
que ha de tener dicha disposicion, y la calidad de Ley como garantia juridica.» (F.J. 6)
Por el contrario, GOYENA HUERTA?® considera que el vigente texto de la LECrim «es
prodigo en lo que se refiere a la regulacidn de las intervenciones corporales, pues no
menos de diez preceptos se refieren, en mayor o menor medida, a ellas». No de manera
completa, reconoce, que muchas de las cuestiones contintan careciendo de una correcta
regulacién legal, por lo que remite a la jurisprudencia para que se encargue de delimitar
los dificiles contornos de esta materia hasta que dicha regulacién culmine.

Dicha jurisprudencia ha venido estableciendo los requisitos y limites de los actos de
investigacion a realizar sobre el cuerpo del sujeto afectado por la medida, sin dejar de

reconocer la ausencia de normativa especifica sobre la materia, tanto antes de la reforma

2 DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pégs. 82-84.

24 DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pags. 105-106.

% GOYENO HUERTA, J: «Las intervenciones corporales coercitivas», Actualidad Juridica
Aranzadi, 2005, nim. 695, pégs. 2-3.
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de la LECrim operada por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre?, como
después.

Por su parte, la STS de 23 de febrero de 2004, nimero 260/2004 reconoce que no se han
regulado supuestos tan basicos como las inspecciones y registros corporales:

«La LECrim. No contempla todavia en su tacto, ni el “cacheo”, entendido como un
examen superficial o preliminar mediante el tacto, y por encima de la ropa, de todas las
partes del cuerpo susceptibles de ocultar un arma, instrumento peligroso o relacionado
con el “reconocimiento de las cavidades corporales”, del sospechoso, detenido o preso.»
(F.J. 2).

Prueba evidente de la deficiente regulacion de las investigaciones corporales, la
encontramos en el Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, presentada con
fecha 22 de julio de 2011, el cual afirmaba en su Exposicién de Motivos gque «el vacio
regulativo en una esfera tan sensible es especialmente alarmante» y que «adn con las
decisivas aportaciones jurisprudenciales, existen problemas que demandan

urgentemente una solucion legislativa expresa»?’.

1. Intromisiones ilegitimas del articulo 8 de la LO 1/1982, de 5 de mayo

La Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccidn civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, pese a que el ambito natural de
aplicacion sea el civil, es de aplicacion analdgica a otras actuaciones. Asi, en su primer
apartado del articulo 8 dispone: “No se reputard, con caracter general, intromisiones
ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de
acuerdo con la ley, ni cuando predomine un interés historico, cientifico o cultural
relevante.”

La doctrina constitucional la requiere para todo acto limitativo de derechos
fundamentales. Asi lo sostiene la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra,
sec. 2% de 26 de abril de 2001, la cual citd la Ley como cobertura suficiente para
legitimar las intromisiones en los derechos fundamentales en cuanto la actuacion

restrictiva habia sido acordada por la autoridad competente (F.J.1), omitiendo que esa

26 ey Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cddigo Penal.

2 DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pags. 106-107.
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actuacion judicial debia realizarse, como exige el citado precepto, “de acuerdo con la
ley”. Sin embargo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 162, de 1
de abril de 2000, rechazé como cobertura legal el articulo 8.1 de LO 1/1982 utilizado
por el Juzgado de Instruccion nimero 5 de Alcala de Henares en su fundamento juridico

num. 2 B, para llevar a cabo un registro corporal intimo consistente en tacto vaginal?®.

2. Elinforme pericial de los articulos 339 y 478.1 LECrim.

Dispone el articulo 339 LECrim:

“Si fuere conveniente recibir algin informe pericial sobre los medios empleados para
la desaparicion del cuerpo del delito, o sobre las pruebas de cualquiera clase que, en
su defecto, se hubiesen recogido, el Juez lo ordenard inmediatamente del modo
prevenido en el capitulo VII de este mismo titulo. ”

Por su parte, establece el articulo 478. 1 LECrim:

“El informe pericial comprenderd, si fuere posible: 1.° Descripcion de la persona o
cosa que sea objeto del mismo, en el estado o del modo en que se halle.”

Por lo que se debe traer a colision la Instruccién 6/1988 de la Fiscalia General del
Estado®®, ya que trata sobre los reconocimientos radioldgicos o médicos, en caso de la
negativa de someterse a los mismos habiendo indicios de que se transportaba hachis en
cavidades del cuerpo. Asimismo, dicha Instruccion nos remite a un Dictamen de 30 de
abril de 1981 de la Secretaria Técnica en el que establecia que el examen radiologico
era un reconocimiento pericial previsto en el articulo 478.1 LECrim que no atentaba a la
dignidad de la persona. Concretamente, establece que «No hay disposicion legal alguna
en nuestro ordenamiento que prohiba el mencionado examen radioldgico siempre que el
mismo sea realizado por facultativos con titulacién suficiente, ya que dicho examen no
atenta a la dignidad de la persona, y es una de las operaciones que forman parte del
reconocimiento pericial a que pueden ser sometidas las personas». Por lo que,
confirmamos que trata de una de las medidas autorizadas por el articulo 478.1 LECrim
configurada dentro de los reconocimientos periciales regulados en el articulo 339
LECrim.

2 DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pg. 68.

29 Instruccion NUm. 6/1988, de 12 de diciembre de 1988 sobre la posibilidad de que exista un
delito de desobediencia en relacion con la negativa de las personas posibles portadoras de
drogas a ser objeto de reconocimiento.
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El Tribunal Constitucional ha declarado en la sentencia 103/85, de 3 de octubre, en su
fundamento juridico numero 3 que el analisis de sangre en los métodos de alcoholemia
no es una injerencia prohibida por el articulo 15 CE, y tampoco lo son los examenes
radiologicos al pertenecer a la misma ratio. Y en cuanto a si podrian vulnerar la
intimidad personal del articulo 18.1 CE establece que «Aun admitiendo [...] que un
reconocimiento corporal pudiera constituir una intromision del derecho a la intimidad
personal, no seria arbitraria, sino justificada, para preservar otros bienes y derechos

constitucionalmente protegidos. Ningun derecho fundamental es ilimitado».

3. Las diligencias sumariales del articulo 311 LECrim.

Dispone en su primer apartado, el articulo 311 LECrim:

“El Juez que instruya el sumario practicara las diligencias que le propusieran el

Ministerio Fiscal o cualquiera de las partes personadas, si no las considera indtiles o

perjudiciales.”

La sentencia del Tribunal Constitucional 207/1997, de 16 de diciembre, rechazo el
precepto invocado por el recurrente de amparo como cobertura legal de la
medida solicitada

“En efecto, el art. 311 LECrim., de un lado, no regula las intervenciones corporales ni

ninguna otra medida o diligencia sumarial; se limita, Unica y exclusivamente, a prohibir

a los Jueces de Instrucciéon la practica de aquellas diligencias que les haya sido

solicitadas por las partes y que consideren inatiles o perjudiciales a los fines de la

investigacion penal. Es evidente, por tanto, que el mero recordatorio legal tendente a

evitar que en el curso de una instruccion se adopten diligencias de investigacion inutiles

o perjudiciales, es a todas luces no susceptible de prestar fundamento normativo a la

medida de intervencidn corporal que se cuestiona en el presente recurso de amparo”, asi

lo establece en el apartado B de su sexto fundamento juridico®.

4. La Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la
seguridad ciudadana

% DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pg. 72.
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Esta norma regula por primera vez los registros corporales externos, que sélo podran
realizarse cuando existan motivos para suponer que pueden 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. Estos registros, de caracter superficial, deberan ocasionar el menor perjuicio
a la dignidad de la persona, efectuarse por un agente del mismo sexo que la persona
sobre la que se practique y, cuando lo exija el respeto a la intimidad, en un lugar
reservado y fuera de la vista de terceros®?.

Concretamente, establece en su articulo nimero 20.1 que “Podra practicarse el registro
corporal externo y superficial de la persona cuando existan indicios racionales para
suponer que puede conducir al hallazgo de instrumentos, efectos u otros objetos
relevantes para el ejercicio de las funciones de indagacién y prevencion que
encomiendan las leyes a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.”

Asimismo, en su segundo apartado nos sefiala como se llevara acabo el registro salvo
que exista una situacion de urgencia por riesgo grave e inminente para los agentes: “a)
El registro se realizara por un agente del mismo sexo que la persona sobre la que se
practique esta diligencia. b) Y si exigiera dejar a la vista partes del cuerpo
normalmente cubiertas por ropa, se efectuara en un lugar reservado y fuera de la vista
de terceros. Se dejara constancia escrita de esta diligencia, de sus causas y de la
identidad del agente que la adopto. %2

Para llevar a cabo dichos registros corporales externos se debera respetar los principios
del articulo 16.1, asi como el de injerencia minima. Ademas, deberan realizarse de
modo que cause el menor perjuicio a la intimidad y dignidad de la persona afectada.

Los registros a los que se refiere este articulo podran llevarse a cabo contra la voluntad
del afectado conforme a los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Por lo que parece ser una de las pocas normas en la que se encuentre una regulacion
exclusiva del tema en cuestion, es decir, nos da la suficiente cobertura legal para realizar

el registro corporal externo y superficial.

81 Noticias Juridicas. Contenido y novedades de la ley orgéanica 4/2015, de 30 de marzo, de
proteccion de la seguridad ciudadana. Recuperado de
http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/9281-contenido-y-novedades-de-la-ley-
organica-4-2015-de-30-de-marzo-de-proteccion-de-la-sequridad-ciudadana-/

82 | ey Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana.
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IV. Sujetos

En lo que respecta al estudio de los sujetos en el &ambito de las intervenciones corporales
debe distinguirse entre sujetos activos y pasivos. Dentro de los activos debemos
diferenciar aquellos competentes para ordenar las investigaciones corporales y los
competentes para practicar las investigaciones corporales. A su vez, dentro de los
pasivos, debemos distinguir entre el sospechoso, el imputado y los terceros.

1. Sujetos activos

Con sujeto activo se puede hacer referencia bien al sujeto que ordena la investigacion

corporal como al que la practica.

1.1. Sujeto competente para ordenar la investigacion corporal

Por sujeto competente para ordenar la investigacion corporal entendemos aquel a quien
el ordenamiento juridico le otorga las facultades para llevar a cabo la ejecucién de la
inspeccion, registro o intervencion corporal en virtud de circunstancias concretas y de
acuerdo con los presupuestos tipicos de estos actos.

Dispone el articulo 363 en su parrafo segundo que el “Juez de Instruccion podra decidir
la préactica de aquellos actos de inspeccidn, reconocimiento o intervencion corporal
que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad.” No
obstante, excepcionalmente, por razones de seguridad y urgencia puede ser ordenada y

ejecutada directamente por la Policia Judicial.

1.2. Sujeto competente para ejecutar las investigaciones corporales

Sostiene la STC 207/1996, de 16 de diciembre, en su Fundamento Juridico 4 que: “En
cualquier caso, la ejecucion de tales intervenciones corporales se habra de efectuar por
personal sanitario (7/1994), que debera ser personal médico especializado en el
supuesto de intervenciones graves que lo requieran por sus caracteristicas”.

Para autores como GONZALEZ-CUELLAR SERRANO® constituye requisito

ineludible para su admisibilidad que sean practicadas por un médico de acuerdo con la

% GONZALEZ-CUELLAR SERRANO: Proporcionalidad y derechos fundamentales en el
proceso penal, cit., pags. 290-291.
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lex artis. Por el contrario, DIAZ CABIALE®* advierte que existen casos que no
requieren la presencia de un médico.

No todas las intervenciones corporales han de ser realizadas necesariamente por un
médico, ni solo las intervenciones corporales exigen la presencia de un médico.
DUART ALBIOL® expone que las intervenciones corporales como puedan ser una
extraccion de sangre, una toma de muestra de saliva o de cabellos no requieren ser
practicadas por un médico, sino que es suficiente que sean realizadas por quien tenga la
cualificacion necesaria para llevarlas a cabo cuando la misma sea exigible, como es el
caso de la venopuncion, a realizar por una enfermera o auxiliar de enfermeria y no por
un médico. La presencia de este Gltimo sélo resultard necesaria cuando se trate de una
medida de investigacion corporal que por su naturaleza lo requiera, como pueda ser un
examen ginecologico. En los demas casos, ciertamente, no parece necesaria tal
cualificacion para llevar a cabo la medida, bastando su realizacion por personal
paramédico y, a veces, ni siquiera es imprescindible tal personal.”

Existen casos en los que si resulta exigible su practica por un médico, como son los
registros anales o vaginales, atendiendo a las lesiones que puedan causarse Yy la zona del
cuerpo afectada.

Por otro lado, existen supuestos de investigaciones que por razones de urgencia o riesgo
para la investigacion se llevaran a cabo por la autoridad competente siempre que se trate
de medidas que por su naturaleza y levedad de la injerencia lo permitan. Estos son los
cacheos que se practicaran por los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
(articulos 18 y 19 LO 4/2015, de 30 de marzo, de Seguridad Ciudadana) y la prueba de
alcoholemia consistente en la verificacién de aire espirado mediante etildmetros, se
practicara por los agentes encargados de la vigilancia del trafico (articulo 12.2 Ley
sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial®®, articulo 22.1 del

Reglamento General de Circulacion®’), o las pruebas para detectar la presencia de

% DIAZ CABIALE: «Cacheos superficiales, intervenciones corporales y el cuerpo humano
como objeto de recogida de muestras para andlisis periciales (ADN, sangre, etc.)», cit., pag.
73.

% DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed, editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pags. 160-164.

% Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley sobre Tréfico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial.

37 Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento General
de Circulacion para la aplicacion y desarrollo del texto articulado de la Ley sobre tréfico,
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drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas en los conductores a vehiculos
de motor y ciclomotores que serén realizadas por agentes de la policia judicial de trafico
que cuenten con la formacion especifica y sujecion a lo previsto en las normas de
seguridad vial, siguiendo lo establecido en el articulo 796. 72 LECrim.

En definitiva, dependera de la naturaleza de la injerencia y de su gravedad la necesidad
de practicar la medida por un médico, sin que se pueda establecer como regla su
intervencion en todas y cada una de estas medidas.

2. Sujeto pasivo

Este es el destinatario de la investigacion corporal a ejecutar, dentro del mismo

distinguimos entre sospechoso, imputado y tercero.

2.1. Sospechoso

El parrafo segundo del articulo 363 LECrim situa al sospechoso como sujeto pasivo. Sin
embargo, esta figura presenta un problema de indefinicibn como podemos ver en el
fundamento juridico nimero 12 del auto del TSJ de Madrid de 19 de mayo de 2004 que
la califica como “un concepto juridico indeterminado, méas amplio y flexible que los
tradicionales de imputado, acusado, inculpado y procesado.”

DUART ALBIOL®, al igual que otros autores, considera que las sospechas deben ser
razonables y logicas, no pueden consistir en meras suposiciones. Ademas, sostiene que
han de estar fundadas en datos facticos o hechos objetivos, esto es, suficientes para
atribuir a la persona investigada la condicién de imputada.

Para este autor, “debe rechazarse el uso de este término por la LECrim, maxime porque
[...] puede dar lugar a la admision de intervenciones corporales en masa en relacion a
personas que puedan considerarse sospechosas simplemente por concurrir en ellas una
circunstancia coincidente con el perfil del posible autor de los hechos investigados”.
Opinién que no comparto puesto que cualquier persona que presente fundamentos
suficientes de haber intervenido en el hecho delictivo deberia de recibir dicha

denominacion a efectos de que sea investigado y establecer la identidad del autor.

circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el Real Decreto Legislativo
339/1990, de 2 de marzo.

% DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pags. 182-184.
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2.2. Imputado

El investigado/imputado es la parte pasiva necesaria del proceso penal, pues se ve
sometido al proceso y se encuentra amenazado en su derecho a la libertad, o en el
ejercicio o disfrute de otros derechos cuando la pena pueda ser de distinta naturaleza, al
atribuirsele la comisién de hechos delictivos por la posible imposicion de una sancién
penal en el momento de la sentencia®.

Desde el momento de la detencidn, el imputado tiene derecho a la defensa técnica pre—
procesalmente y una vez iniciado el proceso penal (articulos 17.3 y 24.2 Constitucion
Espafiola, y arts. 118, 520 y 775, Il LECrim)*’. Este derecho a la defensa técnica
contempla el derecho de defensa desde dos perspectivas complementarias: el ejercicio
del derecho a la defensa técnica a partir de la imputacion; y el ejercicio del derecho a la
defensa técnica en la detencion policial, fiscal y judicial, o en la prision.

Asimismo, la condicion de imputado comprende su situacion como objeto de prueba.
En el ambito que nos ocupa, aparecera como instrumento de la actividad probatoria por
lo que su cuerpo como entidad fisica es objeto de actos de investigacion®. Por lo que el
juicio de imputacion que implica la condicion de imputado justifica la utilizacion de su

cuerpo como medio de prueba (articulo 118 LECrim).

2.3. Tercero

En un sentido mas restringido, tercero es el sujeto que, no siendo en principio parte en
un litigio, puede ser afectado por el mismo o por su resultado y, a tal fin, podra
intervenir en el pleito o en su resultado. Las diversas situaciones en que puede
encontrarse el tercero respecto al pleito en el que no es parte sirven de base para que la
ley establezca los diversos mecanismos de intervencion del tercero. Estos abarcaran

desde la intervencién como una parte mas en el litigio, hasta la reclamacion del tercero

% Moreno Catena, Victor; Cortés Dominguez, Valentin: Derecho Procesal Penal, 82 ed., Tirant
to Blanch, Valencia, 2017, pg. 117.

40 Montero Aroca, Gémez Colomer, Barona Vilar, Esparza Leibar y Etxeberria Guridi, Derecho
Jurisdiccional I11. Proceso penal, 252 edicion, ed. Tirant lo Blanch, Valencia (ultima edicidn)
pags. 148, 149.

“1 En el Anteproyecto de la LECrim 2011 se establecia las obligaciones de someterse a las
inspecciones, intervenciones corporales y demas actos de investigacion que fuesen necesarios
para determinar el hecho punible y su participacion en el mismo, siempre que se llevasen a cabo
en la formay con las garantias dispuestas en la ley (articulo 36).
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contra la sentencia que le afecta, pasando por la posible adhesion a una de las partes
procesales*?,

El articulo 363 LECrim no prevé como sujeto de la obtencion de muestras bioldgicas a
terceras personas, ni siquiera a la propia victima del delito. Sostiene DUART
ALBIOL* que no se contiene referencia alguna a dicha posibilidad por lo que parece
darse por supuesta la colaboracion de la victima. En ningun caso, ni la victima ni
terceras personas pueden resultar de peor condicidn que el imputado.

Para GOMEZ AMIGO la Unica relacion entre el objeto de un proceso penal y un
tercero, que, sin ser la victima del delito, permite imponer a aquel una medida de
intervencion corporal es la de ser instrumento para la comision del delito o para su

prueba.

V.  Presupuestos y requisitos

Para que sea valida la préactica de estos actos corporales, es necesario que los mismos
cumplan una serie de presupuestos que garantizan que tales actos se lleven a cabo

afectando el derecho fundamental en juego en la menor medida posible.

1. Presupuestos formales: el principio de legalidad

Siguiendo lo establecido en el art. 53.1 CE, el principio de legalidad exige que toda
medida restrictiva de derechos fundamentales esté prevista por ley. Ademaés, dicha ley
habra de ser orgénica (art 81.1 CE). Se fundamenta en el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, ratificado por Espafia, el cual establece que “no podra
haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio del derecho al respeto de la
vida privada y familiar, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley ”.
Es por ello por lo que la STC 207/1996 F.J.4° B) hace referencia al precepto antes
mencionado del CEDH estableciendo la necesidad de que estén previstas legalmente
estas medidas que causan injerencia a estos derechos fundamentales. Y, ademas,

concluye con que «toda intervencion corporal acordada en el curso de un proceso penal,

42 Enciclopedia juridica. Recuperado de http://www.enciclopedia-juridica.com/d/tercero-
procesal/tercero-
procesal.htm#:~:text=En%20un%20sentido%20amplio%2C%?20es,se%20ventila%20en%20el%
20pleito.

43 DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pg. 188.
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http://www.enciclopedia-juridica.com/d/tercero-procesal/tercero-procesal.htm#:~:text=En%20un%20sentido%20amplio%2C%20es,se%20ventila%20en%20el%20pleito.
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/tercero-procesal/tercero-procesal.htm#:~:text=En%20un%20sentido%20amplio%2C%20es,se%20ventila%20en%20el%20pleito.

por su afectacién al derecho fundamental a la integridad fisica (y, en su caso, de la
intimidad), no puede ser autorizada por la via reglamentaria, sino que ha de estar
prevista por la Ley». En este sentido, al articulo 81.1 CE que otorga el rango de ley
organica a aquellas que regulan el desarrollo de los derechos fundamentales. Y al
articulo 53.1 CE que establece que estos derechos vinculan a todos los poderes publicos
y que solo por ley se podran regular siempre respetando su contenido esencial. Por lo
que deberia existir en nuestro ordenamiento una ley organica que regule las
inspecciones e intervenciones corporales en la medida de que estas afectan los derechos
a la integridad fisica e intimidad personal.

Dicha sentencia critica que los articulos en los que se fundamentan las resoluciones
judiciales que ordenan su practica no dan la cobertura legal suficiente en cuanto son
actos que limitan los derechos fundamentales. Critica el articulo 399 LECrim ya que
con €l la autoridad judicial puede acordar el andlisis pericial de elementos del cuerpo
humano que se encuentren en el lugar donde se cometio el hecho delictivo, de las armas
0 instrumentos, 0 en sus inmediaciones, o en poder del reo, pero «no encontrara en esta
el respaldo legal necesario para ordenar la extraccion coactiva de dichos elementos de la
persona del imputado». Ademas, el articulo 311 LECrim no hace referencia a ninguna
diligencia especifica que limite estos derechos, sino que se trata de un recordatorio al
Juez para que no se adopten diligencias de investigacion indtiles o perjudiciales.
Unicamente se regulan los actos de inspeccion, reconocimiento e intervencion corporal
para obtener muestras bioldgicas del sospechoso indispensables para la determinacion
de su ADN (art. 363). Para DART ALBIOL* dicha regulacion resulta insuficiente en
términos de previsibilidad, a pesar de respetar el requisito de ser promulgada mediante
ley organica entendiéndola accesible en ese sentido, ya que no regula aspectos
esenciales de la medida como pueden ser la naturaleza de las infracciones susceptibles
de dar lugar a la misma, la posibilidad de su practica coactiva, la forma en que ha de
practicarse, el control de las muestras obtenidas o la extension del analisis de ADN.

Por lo que, sera la jurisprudencia la que terminara precisando y concretando los
presupuestos y requisitos exigibles en la ordenacion y ejecucion de las intervenciones

corporales previstas en el articulo 363 LECrim.

“ DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pg. 203.
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Para este autor, en estricta aplicacion del principio de legalidad, la ordenacion de este
tipo de medidas no previstas legalmente (es decir, que no tengan cavidad en el supuesto
contemplado en el articulo 363 LECrim), que supongan una injerencia en derechos
fundamentales tales como la integridad fisica y la intimidad, resultara inconstitucional.

En definitiva, debido a la admisibilidad constitucional de dichas investigaciones
corporales en nuestro ordenamiento juridico, se hace necesaria una regulacion completa
de estas medidas. Regulacion que debera concretar los presupuestos y requisitos
exigibles en la ordenacion y ejecucion de estas, pues la reserva de ley implica

exigencias respecto a su contenido.

2. Requisitos extrinsecos

2.1.  Exclusividad jurisdiccional

Constituye una reserva en régimen de monopolio a la autoridad judicial respecto a
cualquier limitacion o restriccion de derechos fundamentales. En consecuencia, las
investigaciones corporales deben ser acordadas por los érganos jurisdiccionales.

No obstante, por razones de urgencia o de riesgo para el éxito de la investigacién penal,
se justifican excepciones a tal regla en las que el 6rgano judicial tendra una funcion de
control y posterior confirmacion. La admision de tal excepcion da la posibilidad de
acordar y ejecutar tales medidas a 6rganos no jurisdiccionales como lo son el Misterio
Fiscal y la Policia Judicial.

Sostiene DUART ALBIOL® que, para esas situaciones de urgencia y necesidad, dada
su indeterminacion, habran de interpretarse restrictivamente en cuanto constituyen
excepciones al requisito de judicialidad. La urgencia exige una actuacion inmediata sin
la cual se frustraria el resultado de la investigacion, por ejemplo, la comprobacion de la
tasa de alcoholemia. Pero, en ningun caso, se puede justificar la omision de la préactica
de la medida de otros requisitos o garantias especificas, la intervencion de personal
sanitario en las intervenciones corporales leves, asi lo establece la STC 207/1996 en su
fundamento juridico 4 F b.

En conclusion, las investigaciones corporales deben ser acordadas por los dérganos

jurisdiccionales. Solo por acreditadas razones de urgencia o riesgo de perjuicio para la

4 DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pg. 344.
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finalidad de la investigacion se justifica que sea llevada a cabo por Organos no
jurisdiccionales y, Unicamente, en aquellos supuestos de caracter leve (como métodos
alcoholométricos o cacheos superficiales) siempre que cuenten con el consentimiento
del afectado y se practiquen de acuerdo a los requisitos intrinsecos derivados del
principio de proporcionalidad y los especificos de las intervenciones corporales
(realizacion por personal médico), quedando excluidas, en todo caso, las intervenciones

no urgentes y las graves cualquiera que sea su urgencia.

2.2.  Motivacion de la resolucién judicial

La STC 207/1996, de 16 de diciembre, declar6: «la exigencia de motivacion aqui es
ante todo un requisito formal de la regla de proporcionalidad, segun el cual en las
resoluciones limitativas de los derechos fundamentales debe el 6rgano jurisdiccional
plasmar el juicio de ponderacion entre el derecho fundamental afectado y el interés
constitucionalmente protegido y perseguido, del cual se evidencia la necesidad de la
adopcion de la medida» (F.J. 4 D).

El contenido de la resolucion judicial que acuerda una medida de intervencion corporal,
segiin ETXEBERRIA GURIDI* ha de expresar una justificada relacion factica de la
que pueda derivarse el cumplimiento de los presupuestos exigidos por el principio de
proporcionalidad. Es decir, en la resolucion han de constar las circunstancias que
expliciten la decision judicial, el fundamento y grado de la imputacion, los criterios
indicadores del interés estatal de persecucion penal, la gravedad del delito, entre otros.
Ademas, sostiene, debera determinar la diligencia concreta que se ha de ejecutar y el
resultado o la finalidad pretendido.

En palabras de DUART ALBIOL*, la resolucién judicial que autorice una
investigacién corporal ha de exteriorizar las razones facticas y juridicas que apoyan la
necesidad de la injerencia. Dichas razones facticas y juridicas deberan expresarse
directamente sin utilizar el indeseable mecanismo de la remision, aunque
constitucionalmente pueda otorgarse validez a la resolucion judicial integrandola con la

solicitud policial siempre que esta sea suficiente.

4% ETXEBERRIA GURIDI: Las intervenciones corporales: su practica y valoracion como
prueba en el proceso penal, cit., pags. 372-375.

4T DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pg. 371.
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En palabras del Tribunal Supremo, la exigencia de motivacion se debera poner en
relacion con las caracteristicas y naturaleza del derecho fundamental afectado y con las
circunstancias en que se produce invasion, «por lo cual no supone la necesidad de una
determinada extension, estilo o profundidad en la fundamentacion o la precision de
razonar una concreta manera, siendo suficiente, en general, con que puedan conocerse
los motivos de la decision, lo que permite comprender las razones del sacrificio del
derecho fundamental tanto al directamente afectado como a los demas ciudadanos y, en
su caso, controlar la correccion de la decision judicial por via de recurso. Es por ello por
lo que una motivacion escueta puede ser suficiente si permite el cumplimiento de estos
fines.» (STS 16 de junio de 2004, num. 774/2004, f.j.1).

3. Requisitos intrinsecos: el principio de proporcionalidad

El Tribunal Constitucional la proclama como requisito de constitucionalidad de aquellas
medidas limitadoras que en su curso pudieran adoptarse*®, como es el caso de las
diligencias de intervencion corporal, las cuales constituyen un campo idéneo para la
restriccion de derechos fundamentales, siendo evidente que su practica se adecue a las
exigencias derivadas del principio de proporcionalidad*.

En palabras de MATALLIN EVANGELIO® la proporcionalidad es algo mas que un
criterio, regla o elemento de juicio utilizable técnica y asépticamente para afirmar
consecuencias juridicas. Constituye un principio inherente al Estado de Derecho con
plena y necesaria operatividad, en cuanto su exigida utilizacion se presenta como una de
las garantias basicas que han de observarse, en todo caso, en el que puedan verse
lesionados derechos y libertades fundamentales

Aplicando este principio en la materia objeto de estudio, la STC 207/1996, de 16 de
diciembre, tras reiterar la jurisprudencia constitucional relativa a las medidas restrictivas

de derechos fundamentales, afirma:

48 SSTC 85/1994, de 14 de marzo

49 SSTC 37/1989 y 207/1996; En el ambito concreto de la obtencién de muestras bioldgicas para
la determinacion del perfil de ADN, el articulo 363 LECrim prevé esta exigencia de forma,
expresa lo mismo que la LO 10/2007, 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN.

%0 MATALLIN EVANGELIO, A: Intervenciones corporales ilicitas: tutela penal, 1° ed.,
editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2008. Pg. 95
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«Asi pues, para que una intervencion corporal en la persona del imputado en contra de
su voluntad satisfaga las exigencias del principio de proporcionalidad sera preciso: a)
que sea idonea (apta, adecuada) para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo
perseguido con ella (art. 8 C.E.D.H.), esto es, que sirva objetivamente para determinar
los hechos que constituyen el objeto del proceso penal; b) que sea necesaria o
imprescindible para ello, esto es, que no existan otras medidas menos gravosas que, sin
imponer sacrificio alguno de los derechos fundamentales a la integridad fisica y a la
intimidad, o con un menor grado de sacrificio, sean igualmente aptas para conseguir
dicho fin, y ¢) que, aun siendo idonea y necesaria, el sacrificio que imponga de tales
derechos no resulte desmedido en comparacion con la gravedad de los hechos y de las
sospechas existentes» (F.J. 4 E).

3.1.  Principio de idoneidad

La medida debe ser adecuada para alcanzar el fin pretendido. La entendemos adecuada
cuando su utilizacién permite alcanzar o se aproxima al resultado pretendido y, por el
contrario, es inadecuada cuando entorpece el alcance del objetivo proyectado o cuando
no despliega ninguna eficacia.

Sostiene DUART ALBIOL®! que una medida cualitativamente adecuada ha de serlo
también en su duracidn e intensidad respecto al fin perseguido.

Asi, desde el punto de vista de las intervenciones corporales, destaca la relacion con la
exigencia de adecuacion del &mbito subjetivo de aplicacién de las injerencias la
necesaria individualizacion de los sujetos pasivos de las medidas. Consecuencia de esta
exigencia es que no puede someter a una persona a una intromision corporal si no
existen sospechas fundadas que justifiquen tal medida.

GONZALEZ-CUELLAR SERRANO®? sefiala que el principio de proporcionalidad
tiene una vertiente cualitativa que se refiere a que sea apta con su naturaleza para
alcanzar los fines acordados, y otra cuantitativa, en relacion con su duraciéon o
intensidad que también deben de ser adecuados con el fin. Este autor hace especial

mencion al ambito subjetivo, es decir, a los sujetos pasivos que son aquellos a los que se

1 DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pg. 379.

2. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO: Proporcionalidad y derechos fundamentales en el
proceso penal, cit., pag. 154.
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les practican estas medidas limitativas de derechos fundamentales. Es por ello, por lo
que es necesario realizar una individualizacion de tales sujetos, de tal manera que estas
medidas solo se pueden practicar sobre aquellos en los que recaigan sospechas e
indicios de haber cometido el hecho delictivo o sean imputados en el proceso penal y
sobre terceros que tengan alguna conexién con el delito, como es la victima de este. Asi
la STC 49/1999 F.J.8° establece que es un prius logico del juicio de proporcionalidad la
relacion entre la causa que justifica la adopcion de la medida limitativa del derecho, que
es la averiguacion del delito, y el sujeto que se ve afectado por esta, que ha de ser aquel
del que se presuma que pueda ser el autor o participe del hecho investigado. Ademas,
directamente aclara que «solo seran licitas las medidas de investigacion limitativas de
derechos fundamentales que afecten a quienes fundadamente puedan provisionalmente
ser tenidos como responsables del delito investigado o se hallen relacionados con ellos».
Y no solo eso, sino que, también, establece que las sospechas que relacionan al sujeto
con el delito deben de entenderse fundadas en datos objetivos. De un lado, que sean
accesibles a terceros y, de otro, que proporcionen una base real de la que se pueda

deducir que se va a cometer o se ha cometido un delito.

3.2.  Principio de necesidad

Para GONZALEZ-CUELLAR SERRANO este «es un subprincipio del principio
constitucional de prohibicion de exceso que tiene a la optimizacion del grado de eficacia
de los derechos individuales frente a las limitaciones que pudieran imponer en ejercicio
los poderes publicos».>® Esto es, exige la comparacion de las distintas medidas para
lograr el fin perseguido y elegir aquella que sea menos lesiva para los derechos
individuales.

Sostiene el Tribunal Constitucional que una medida de dicha naturaleza es necesaria
cuando de su resultado depende el ejercicio del ius puniendi®. Esto sucedera cuando la
practica de la misma permita acreditar, desde un punto objetivo, la existencia de los
hechos investigados que constituyen el tipo delictivo que se investiga y, desde un punto
subjetivo, la participacion del imputado en los mismos. El supuesto analizado por la

sentencia no tenia como finalidad conseguir con la practica de la intervencion corporal

5 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N: Proporcionalidad y derechos fundamentales en el
proceso penal, cit., pg. 189
5 STC 207/1996, de 16 de diciembre
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acreditar los hechos constitutivos de la infraccion penal sino la existencia de un hecho
indiciario. Por lo que, el TC no podia admitir que la medida hubiese sido necesaria ya
que no aseguraba el fin del ejercicio del ius puniendi. Con lo que, concluye exponiendo
que los actos que vayan a limitar derechos fundamentales no deben estar dirigidos a
obtener meros indicios 0 sospechas de criminalidad, sino que su objetivo debe ser
preconstituir la prueba de los hechos que forman el objeto del proceso. De tal manera
que el juicio de necesidad lo que persigue es que la medida sea la imprescindible para
conocer datos del hecho delictivo y de la posible implicacion en los mismos del sujeto,
no meros hechos indiciarios, y siempre que el mismo resultado no se pueda obtener por

otras medidas menos gravosas para los derechos fundamentales.

3.3.  Principio de proporcionalidad

GONZALEZ-CUELLAR SERRANO «el principio de proporcionalidad en sentido
estricto es el tercer subprincipio del principio constitucional de prohibicidn de exceso o
proporcionalidad en sentido amplio y se aplica, una vez aceptada la idoneidad y
necesidad de una medida, con el fin de determinar, mediante la utilizacion de las
técnicas del contrapeso de bienes o valores y la ponderacion de intereses segun las
circunstancias del caso concreto, si el sacrificio de los intereses individuales que
comporta la injerencia guarda una relacion razonable o proporcionada con la
importancia del interés estatal que se trata de salvaguardar»®°.

Por lo que las intervenciones corporales serian constitucionalmente legitimas si los
intereses estatales, entre los cuales resaltan la gravedad del delito, el grado de
imputaciéon y la probabilidad de éxito de la medida, son méas relevantes que los
individuales®®. Asi lo establece la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra,
sec. 1%, de 29 de diciembre de 2000, en su octavo fundamento juridico: «Resultan
admisibles las intervenciones corporales cuando, de la ponderacion entre los intereses
individuales y sociales en conflicto, se desprenda mayor relevancia de los segundos,
atendidas las circunstancias del caso concreto, principalmente teniendo en cuenta la

gravedad del delito, el grado de imputacion y la probabilidad de éxito de la medidax.

% GOMEZ AMIGO, L: Las intervenciones corporales como diligencias de investigacion penal,
cit., pg. 75.

% GONZALEZ-CUELLA SERRANO: Proporcionalidad y derechos fundamentales en el
proceso penal, cit., pag. 309.
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En palabras de DUART ALBIOL®’ la gravedad delictiva como criterio de procedencia
de las intervenciones corporales es una exigencia derivada del principio de
proporcionalidad en sentido estricto.

Nos encontramos con un problema practico a la hora de concretar la exigencia de la
gravedad. En este sentido, entiendo DUART ALBIOL que se puede utilizar dos
criterios: la naturaleza delictiva y la gravedad de la pena. El primero, estableceria una
serie de delitos en los que por su naturaleza cabria adoptar determinas intervenciones
corporales y, con el segundo, las intervenciones corporales podrian acordarse en
aquellos delitos que llevaran aparejada una determinada pena en abstracto. Asi es como
la STC 207/1996 F.J. 6° C) establece que en este juicio de proporcionalidad ante una
medida que limita los derechos fundamentales se debe tomar en consideracion todas las
circunstancias particulares que concurran en cada caso y la forma en la que se va a
llevar a cabo su practica para no ocasionar al sujeto mas limitaciones en sus derechos
que las que sean estrictamente imprescindibles. En conclusion, el F.J.4° F) de esta
misma sentencia menciona unas exigencias especificas referibles al principio de
proporcionalidad. Estas son:

- En ninguin caso podra acordarse la practica de una intervencion corporal cuando pueda
suponer, objetiva o subjetivamente, para quien tenga la obligacion de soportarla, un
riesgo o quebranto de la salud.

- En cualquier caso, la ejecucion de tales intervenciones corporales se habra de efectuar
por personal sanitario, que debera ser personal médico especializado en el supuesto de
intervenciones graves que lo requieran por sus caracteristicas.

- 'Y, en todo caso, la practica de la intervencion se ha de llevar a cabo con respeto a la
dignidad de la persona, sin que pueda en ningun caso constituir, en si misma o por la
forma de realizarla, un trato inhumano o degradante, aspectos estos sobre los que pesa

una prohibicién absoluta (arts. 10.1y 15 CE).

VI.  Ejecucion de las medidas de investigacion

1. Las investigaciones corporales como obligacidn o carga procesal

" DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pg. 406.
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Las investigaciones corporales no pueden dafiar, en ningun caso, la dignidad personal,
constituir trato degradante o inhumano, afectar a la salud, ni ser desproporcionadas,
aungue exista consentimiento por parte del sujeto pasivo.

Se plantea el problema de la naturaleza juridica de las investigaciones corporales como
obligacion o como carga procesal cuando el sujeto afectado no presta su consentimiento
para llevar a cabo la medida.

En el supuesto de la obligacion, la negativa del sujeto llevaria aparejada su
cumplimiento coercitivo o una sancion, mientras que, en el segundo, derivaria en una
desventaja procesal®®.

La posibilidad de ejecutar por la fuerza la medida acordada en caso de negativa
injustificada a su cumplimiento por parte del sujeto afectado es una de las cuestiones
mas controvertidas de entre las que plantea la materia objeto de examen A pesar de la
reforma de la LECrim y de la LO 10/2007, siguen suscitandose diferentes soluciones

doctrinales y jurisprudenciales.

1.2.  Las investigaciones corporales como obligacion procesal

Siguiendo la linea de la doctrina constitucional sobre el derecho a no declarar contra si
mismo y a no declarar, no se puede exigir al imputado la realizacion de una conducta
positiva. Pero ello no constituye obstadculo para imponer un deber de soportar
pasivamente cualquier tipo de intervencidn corporal, siempre que su comportamiento
fuere negativo, es decir, no se exija una colaboracion activa de alguna clase, asi lo
sostiene ASENCIO MELLADO®®,

En este sentido, GIL HERNANDEZ® entiende que la coactividad en la ejecucion de
estas medidas dependera de su naturaleza y de la actividad requerida al sujeto pasivo,
excluyendo en todo caso la fuerza fisica. Por lo que en aquellos casos en los que el
sujeto pasivo deba colaborar activamente no cabrd coaccion directa a diferencia de

aquellos en los que su comportamiento deba ser negativo.

% HUERTAS MARTIN: El sujeto pasivo del proceso penal como objeto de la prueba, cit., pag.
402.

> ASENSIO MELLADO: Prueba prohibida y prueba preconstituida, cit., pags. 151-152.

0 GIL HERNANDEZ: Intervenciones corporales y derechos fundamentales, cit., pag. 65.
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Para GOYENA HUERTA®! el uso de la coercion debe restringirse en aquellos casos en
los que se pretende del inculpado una obligacion de no hacer, quedando eliminada la
coaccion en todos aquellos supuestos en los que se pretenda el cumplimiento de una
obligacion de hacer.

Concluye DUART ALBIOL®? considerando inimaginable una tolerancia completamente
pasiva, dado que para llevar a cabo una medida de investigacion en la que el imputado
esté involucrado de algun modo, necesitara alguna participacion de su parte en forma de
actividad por minima que sea.

La mayoria de la doctrina se inclina por su imposicion coactiva cuando sea necesario,
aunque no faltan quienes optan por soluciones alternativas, aplicables a aquellos casos

en los que no quepa utilizarse el uso de la fuerza.

1.3.  Las investigaciones corporales como carga procesal

En palabras de HUERTAS MARTIN®? la configuracion del sometimiento a las medidas
de intervencion corporal como carga procesal comportaria una actividad a desarrollar a
fin de evitar que su negativa injustificada pueda ser considerada como un indicio
valorable conjuntamente con el resto de las pruebas e indicios. Con lo cual, la
consecuencia de la negativa injustificada del afectado a someterse a una medida de
intervencion corporal constituird una desventaja procesal la cual consiste en graduar su
conducta como indicio de culpabilidad. para esta autora es la solucion mas adecuada
para conseguir tanto la maxima proteccién de los derechos del imputado como la
consecuencia de los fines del proceso penal®.

La solucion que se adopta en el marco del proceso civil es la valoracion de la negativa
injustificada del sujeto al cumplimiento de la medida como un indicio, asi lo establece

el articulo 767. 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, respecto a las

. GOYENA HUERTA: «Las intervenciones corporales coercitivas», cit., pags. 4-3.

%2 DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pg. 418.

638 HUERTAS MARTIN: El sujeto pasivo del proceso penal como objeto de la prueba, cit., pag.
411.

% DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pg. 436.
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pruebas biologias de filiacion. Sin embargo, esta solucion dada por la LEC es rechazada
por IGLESIAS CANLE® dado que la considera contraria a la presuncion de inocencia.
No obstante, para autores como GOMEZ AMIGO® este planteamiento solo es aplicable
a la victima del delito, por lo que toda vez que este es libre de realizar o no la conducta,
ya que esta viene impuesta por orden judicial y, en este sentido, constituye una
obligacion en sentido estricto.

El Tribunal Supremo en sentencia de fecha 4 de febrero de 2003, num. 107/2003 se ha
pronuncia respecto a la prueba de ADN:

“... cuando la negativa a someterse a la prueba del ADN carece de justificacion o
explicacion suficiente, teniendo en cuenta que se trata de una prueba que no reporta
ningun perjuicio fisico y que tiene un efecto ambivalente, es decir, puede ser
inculpatorio o totalmente exculpatorio, nada impide valorar racional y l6gicamente esta
actitud procesal como un elemento que, por si solo, no tiene virtualidad probatoria, pero
que conectado con el resto de la prueba puede reforzar las conclusiones obtenidas por el
organo juzgador.” (F.J.5). Por lo que, entendemos, se trata de valorar tal negativa
conjuntamente con el resto de las pruebas practicadas y no como un indicio negativo
pues, en este caso, se estableceria como una obligacion procesal. Aplicable también a
las investigaciones corporales.

Asi lo establece la STS 151/2010, de 22 de febrero «la negativa a someterse a las
pruebas de ADN no es un indicio mas a sumar a los verdaderos indicios, pero puede
valorarse por el érgano decisorio como un elemento que avala la l6gica de la inferencia
sobre la que se apoya la conclusion del tribunal sentenciador».

En definitiva, existen diversos supuestos cuyo analisis resulta de gran interés dado que
sus conductas, en ultimo termino, pueden ser sustancialmente idénticas, pero ofrecen
soluciones diferentes. Como, por ejemplo, cuando se niega a tomar una muestra de
saliva 0 una extraccidn sanguinea, que en unos casos permitiria determinar o descartar
la paternidad y, en otros, contribuiria a determinar o descartar la conduccion de
vehiculos de motor bajo la influencia de bebidas alcohdlicas.

VII.  Eficacia probatoria de las investigaciones corporales

% |GLESIAS CANLE: «La nueva regulacion de las medidas de intervencién corporal en el art.
363.2 LECrim: La quiebra del principio de legalidad», cit., pag. 200.

% GOMEZ AMIGO: Las intervenciones corporales como diligencias de investigacion penal,
cit., pag. 44.
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1. Eficacia probatoria de las investigaciones corporales practicadas
como diligencias sumariales

El procedimiento probatorio debe tener lugar necesariamente en el debate contradictorio
que se lleva a cabo ante el mismo Juez o Tribunal que ha de dictar sentencia, por lo que
una prueba auténtica que vincula a los 6rganos penales en el momento en que dictan
sentencia es aquella que se practica en el juicio oral siguiendo las exigencias de los
principios de inmediacion, oralidad, contradiccion, igualdad de armas y publicidad.
El Tribunal Constitucional en sentencia 29/2008, de 20 de febrero, dice “las diligencias
sumariales son actos de investigacion encaminados a la averiguacion del delito e
identificacion del delincuente (art. 299 LECrim) que no constituyen en si mismo
pruebas de cargo [...]”. (F.J.5).
El juez o tribunal dictara sentencia con conviccién cuando la misma se alcance en
contacto directo con la practica en el juicio oral de los medios de prueba propuestos por
las partes®’.
En el proceso penal rige el principio de busqueda de la verdad material, por lo que se
hace necesario asegurar que no se pierda elementos de conviccion o datos, utilizando la
documentacién del acto de investigacion realizado en virtud de las garantias necesarias
para la defensa (STC 10/1992, de 16 de enero, F.J. 2). Por tanto, se admite como
excepcion la eficacia probatoria de las diligencias instructoras que no han sido
realizadas en el juicio oral. Ello, siempre y cuando, se hayan realizado siguiendo las
normas procesales y garantias constitucionales cuando resulta imposible o muy dificil
su reproduccion en el juicio oral, y sean reproducidas en condiciones que permitan
someterla a contradiccion para la defensa del acusado.
En la STC 200/1996, de 3 de diciembre, nos sefiala los requisitos y garantias que deben
de cumplir determinadas situaciones, cuya funcion es el aseguramiento de la prueba,
para convertirse en actos de prueba:
“a) Material: que versen sobre hechos que, por su fugacidad, no puedan ser
reproducidos el dia de la celebracion del juicio oral; b) Subjetivo: que sean intervenidos
por la Unica Autoridad dotada de la suficiente independencia para generar actos de
prueba, cual es el Juez de Instruccion, todo ello sin perjuicio de que, por razones de

urgencia, también esté habilitada la policia judicial a efectuar determinadas diligencias

" DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pg. 482.
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de constancia y a recoger y custodiar los elementos del cuerpo del delito; ¢) Objetivo:
cual es la necesidad de que se garantice la contradiccion, para lo cual, siempre que sea
posible, se le ha de permitir a la defensa la posibilidad de comparecer en la ejecucion de
dicha prueba sumarial a fin de que pueda interrogar al testigo o preguntar al perito
infungible; y d) Formal: como lo es la exigencia, de un lado, de que el régimen de
ejecucion de la prueba sumarial sea el mismo que el del juicio oral, esto es, el de la
cross examinatio [...], asi como, de otro, que su objeto sea introducido en dicho juicio
publico mediante la “lectura de documentos™, la cual ha de posibilitar someter su
contenido a confrontacién con las demas declaraciones de los intervinientes en el juicio
oral” (F.J. 2).

Para DUART ALBIOL® los actos de investigacion corporal deberan practicarse en la
fase de instruccion dado que se trata de diligencias esenciales para determinar los
hechos punibles y su autor, asi como para poder fundamentar la acusacion o defensa.

En definitiva, la practica debe estar constituida por las mayores garantias posibles,
cuando resulten muy dificil la reproduccién de los supuestos en el juicio oral, a fin de
que los resultados puedan introducirse en el mismo y ser valorados por el tribunal

sentenciador conforme a los principios que rigen el mismo.

2. Eficacia probatoria de las investigaciones corporales practicadas
como diligencias policiales

Dispone el articulo 297 LECrim “Los atestados que redactaren y las manifestaciones
que hicieren los funcionarios de Policia judicial, a consecuencia de las averiguaciones
que hubiesen practicado, se consideraran denuncias para los efectos legales.”
Asimismo, continua “Las demas declaraciones que prestaren deberan ser firmadas,
tendrén el valor de declaraciones testificales en cuanto se refieran a hechos de
conocimiento propio”.
Sin embargo, a pesar de esta regla general, se admite en determinadas circunstancias la
eficacia probatoria de las diligencias policiales. Asi, en STC 188/2002, de 14 de
octubre, establece los dos requisitos que exige la jurisprudencia para otorgarle valor
probatorio a los mismos en el juicio introduciéndolos en el plenario como prueba

documental, la cual puede ser leida a fin de posibilitar su contradiccion por las partes.

%8 DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pg. 492.
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La sentencia del Tribunal Supremo 290/2010, de 31 de marzo, nos ofrece un resumen
sobre la doctrina constitucional acerca del valor probatorio del atestado judicial en los
siguientes apartados:

“1) Solo puede concederse al atestado valor de autentico elemento probatorio si es
reiterado y ratificado en el juicio oral, normalmente mediante la declaracion testifical de
los agentes de Policia firmantes del mismo (SSTC. 100/85, 101/85, [...]). En
consecuencia, vulnera el derecho a la presuncion de inocencia la sentencia condenatoria
que se dicte sobre la Unica base del atestado policial no ratificado (SSTC. 173/85,
182/89, 303/93).

2) No obstante lo anterior, el atestado tiene virtualidad probatoria propia cuando
contiene datos objetivos y verificables, pues hay partes del atestado, como pueden ser
planos, croquis, huellas, fotografias que, sin estar dentro del perimetro de las pruebas
preconstituidas o anticipadas, pueden ser utilizadas como elementos de juicio
coadyuvantes, siempre que sean introducidos en el juicio oral como prueba documental
a fin de posibilitar su efectiva contradiccion por las partes (SSTC. 132/92, 157/95).
Asimismo, cuando los atestados contienen determinadas pericias técnicas realizadas por
los agentes policiales [...] y que no pueden ser reproducidas en el acto del juicio oral, es
posible considerar dichas pericias como actividad probatoria, a titulo de prueba pericial
preconstituida, siempre y cuando el atestado se incorpore al proceso y sea debidamente
ratifica (SSTC. 100/85, 145/85 Y 5/89).

3) Por dltimo, en cuanto al caracter de prueba documental del atestado policial cabe
precisar que el atestado, con independencia de su consideracion material de documento,
no tiene, como regla general, el caracter de prueba documental, pues incluso en los
supuestos en los que los agentes policiales que intervinieron en el atestado presten
declaracion en el juicio oral, las declaraciones tienen la consideracion de prueba
testifical (STC. 217/89, SSTS. 2.4.96, 2.12.98, 10.10.2005, 25.9.1006), bien
entendiendo que estas declaraciones en el plenario de los agentes policiales sobre
hechos de conocimiento propio al estar prestadas con las garantias procesales propias
del acto constituyen prueba de cargo apta y suficiente para enervar la presuncién de
inocencia (STS. 284/96 de 2.4).

Solo en los casos antes citados [...] el atestado policial puede tener la consideracion de

prueba documental, siempre y cuando, como hemos subrayado, se incorpore al proceso
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respetando en la medida de lo posible los principios de inmediacion, oralidad y
contradiccion (STC. 173/97 de 14.10).” (F.J.10)

En definitiva, tendran valor probatorio a través de su practica en el juicio oral, las
actuaciones policiales plasmadas debidamente en el atestado, mediante su lectura al
amparo del articulo 730 LECrim®. Por el contrario, las diligencias practicadas por el
Ministerio Fiscal carecen de valor probatorio dado su caracter pre-procesal y la falta de
naturaleza jurisdiccional del ministerio publico, sin que sea posible su lectura por la via
del articulo 730 LECrim?°.

3. Ineficacia de las investigaciones corporales
Los actos de investigacion corporal deben respetar los derechos fundamentales y
cumplir con los presupuestos y requisitos en su ordenacidén y ejecucién. En caso
contrario, incurriria en una infraccion, la cual no tiene los mismos efectos en relacién

con la incorporacion al proceso de su resultado y de las pruebas derivadas del mismo’®.

3.1.  Por violacion de derechos fundamentales
Establece el articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial que “En todo tipo de
procedimiento se respetaran las reglas de la buena fe”. Asimismo, continua “No
surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los
derechos o libertades fundamentales .
Por lo que, siguiendo lo establecido en la Constitucién y debido a la posicién que
ostentan los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento (tienen condicion de
inviolables), aceptar su recepcion implicaria una vulneracién del derecho a un proceso
con todas las garantias y derivaria en una desigualdad entre las partes.
Asi que, en reiterada jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha declarado que los
medios de prueba no pueden hacerse valer, ni ser admitidos, si se han obtenido
mediante la violacion de los derechos fundamentales’?.
La valoracion de pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales u otras

gue sean consecuencia de dicha vulneracion puede lesionar no solo el derecho a un

6 DIAZ CABIALE: “La admision y practica de la prueba en el proceso penal ”, cit., pag. 206.
" DIAZ CABIALE: “La admision y préctica de la prueba en el proceso penal ”, cit., pag. 198.
T DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pg. 508.

2 3STC 126/2011, de 18 de julio (F.J.9).
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proceso con todas las garantias, sino, también la presuncion de inocencia, como derecho
a no ser condenado sin pruebas de cargo validas, si la condena se ha fundado
exclusivamente en tales pruebas, asi lo entiende DUART ALBIOL ",

3.2.  Consecuencias procesales de la prueba ilicita
La prueba ilicita es aquella que, no suponiendo una infracciébn de derechos
fundamentales, puede vulnerar normas que rigen en el proceso, menoscabando los
principios de igualdad y contradiccion previstos en la Constitucion.
Por tanto, se prohibe la admision de la prueba ilicita y, también, la prohibicion de
valoracién de la misma. Sin embargo, nos encontramos con un problema en la préctica,
y es que no existe un adecuado mecanismo de control de la licitud en el tramite de
admision de pruebas 7.
Por otro lado, en lo que concierne a la prohibicién de valoracién se defiende
mayoritariamente una eficacia limitada “in bonam partem”’® de la prueba ilicitamente
obtenida si sus resultados son favorables para el imputado.
En definitiva, aquella prueba que haya sido introducida u obtenida en el proceso penal
violentando derechos de fundamentales carece de eficacia. Por lo que, aplicando esto a
las investigaciones corporales, toda aquella medida que se haya llevado a cabo
vulnerando un derecho fundamental ser& nulo de pleno derecho e inadmisible el medio

de prueba que trate de introducir su resultado en el proceso’.

3.3. Por falta de presupuestos o requisitos procesales en su

ordenacién o ejecucion

3 DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pg. 513.

" DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pg. 516.

> El aforismo "in bonam partem" significa "en beneficio de parte”. Al contrario que la analogia
in malam partem, la analogia in bonam partem esta permitida en Derecho penal, un ejemplo es
el art. 21.7 CP. Se trata de asociar las atenuantes recogidas en los nimeros anteriores del art. 21
CP a situaciones semejantes a las que contemplan pero que no estan recogidas ni en su espiritu
ni en su letra. El resultado de tal operacién serd la imposicién de una pena menor a la
inicialmente prevista. Nos encontramos por tanto ante un caso de analogia in bonam partem (en
beneficio del reo), que no supone infraccion alguna del principio de legalidad, ni desde un punto
de vista material, ni desde un punto de vista formal.

® DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1° ed., editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pg. 521-522.
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La falta de presupuestos o requisitos procesales supone la inadmision de las
investigaciones corporales por vulneracion de los derechos fundamentales que puedan
resultar afectados.

Constituye un requisito de constitucionalidad de las injerencias corporales la prevision
legal, por lo que, la ausencia de la norma constituye su inadmision. Asi se establece en
reiterada jurisprudencia, todo acto limitativo de derechos fundamentales debe tener una
cobertura legal, si carece de la misma se vulnera tales derechos. Asimismo, la
resolucion judicial ha de expresar la utilidad de la medida a los fines perseguidos en el
supuesto concreto, pues la falta de expresion de los mismos constitucionalmente
legitimos que justifiquen la investigacion corporal acordada vulnerara los derechos
fundamentales afectados por ella.

Determinard la vulneracion de los derechos fundamentales afectados tanto la ausencia
de la resolucidn judicial como aquella carente de motivacion o insuficientemente
motivada, consecuencia de ello es la ineficacia de las pruebas obtenidas.

También comportaran la vulneracion de los derechos fundamentales afectados las
injerencias que no respeten el principio de proporcionalidad, resultando inadmisibles.
En conclusion, la falta de regulacion de las diferentes medidas de investigacion corporal
impide que en la practica se planteen supuestos de pruebas irregulares o defectuosas por
inobservancia del procedimiento legalmente establecido’”.

3.3.1. Laindefension
Para PICO | JUNOY™ las pruebas irregulares o ilegales deben ser admitidas, en
principio, y valoradas siempre que se posibilite el derecho de defensa y contradiccién al
litigante perjudicado por ellas, ya que el derecho a la prueba se configura como
fundamental en el articulo 24.2 CE, asi como el interés estatal en ofrecer una tutela
judicial efectiva, y la prevision de la prueba obtenida infringiendo derechos
fundamentales como Unica limitacion expresa de ineficacia contemplada en nuestro
ordenamiento juridico (art. 11.1 LOPJ), sin perjuicio de las responsabilidades civiles,
penales o disciplinarias en que haya incurrido quien haya cometido a irregularidad.

Aqui, la cuestion debera resolverse ponderando los intereses en conflicto segln las

" DUART ALBIOL, J: Inspecciones, registros e intervenciones corporales en el proceso penal,
1°ed., }editorial JB Bosch Editor, Barcelona, 2014, pg. 553.
B PICO I JUNOY: El derecho a la prueba en el proceso civil, cit., pags. 304-305.
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circunstancias del caso concreto y aplicando la doctrina de la proporcionalidad. En este
sentido se menciona GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, la infraccion de una
norma procesal conllevara la prohibicion de valoracion de la prueba cuando pueda
afirmarse que la razon de ser de la misma era cumplir una funcion de garantia para el
imputado, resultando aplicable directamente el art. 11.1 LOPJ. Del mismo modo,
propugna el mismo tratamiento y efectos de las pruebas inconstitucionales para los
supuestos de incumplimiento de las normas procesales que regulan la obtencion y/o
practica de las pruebas, en cuanto cumplen una funcion de garantia para el inculpado.
No obstante, la doctrina jurisprudencial reconduce a los supuestos de pruebas
irregulares o defectuosas al ambito de aplicacion del art. 238.3 LOPJ, de modo que la
nulidad de la prueba irregular queda condicionada a la efectiva produccion de
indefension. Para DIAZ CABIALE® el articulo 11.1 LOPJ tiene en comun con el
articulo 238 LOPJ la privacion de eficacia procesal del acto que les contraviene, pero, a
diferencia de este, despliega su ineficacia a los supuestos de prueba refleja, impide toda
utilizacion de lo obtenido y, finalmente, extiende la competencia funcional del 6rgano
jurisdiccional que, como cuestion incidental, podra determinar si hubo lesion del

derecho fundamental sin necesidad de acudir a un proceso distinto.

VIIl. Conclusion

PRIMERA. — Las investigaciones corporales objeto de estudio a lo largo de este
trabajo recaen indiscutiblemente sobre la persona y el cuerpo humano.

SEGUNDA. - Las investigaciones corporales engloban las intervenciones, inspecciones
y los registros y cacheos. Pero, dichas figuras no se encuentran claramente determinadas
ni jurisprudencial ni doctrinalmente. ElI TC diferencia entre inspecciones e
intervenciones corporales en virtud del derecho fundamental que se ve afectado, asi:

- Las intervenciones corporales limitan tanto el derecho a la integridad fisica

como el derecho a la intimidad.

" GONZALEZ-CUELLAR SERRANO: Proporcionalidad y derechos fundamentales en el
proceso penal, cit., pag. 340.
8% DIAZ CABIALE: La garantia constitucional de la inadmision de la prueba ilicitamente
obtenida, cit., pags. 140-142.
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- Las inspecciones corporales limitan el derecho a la intimidad.

- Los registros y cacheos limitan, también, el derecho a la intimidad.
En mi opinidn, considero erroneo realizar la distincion entre estas figuras en virtud del
derecho afectado, puesto que hay medidas en las que se pueden ver perjudicados ambos
derechos. Por ejemplo, un analisis consistente en la extraccion de sangre en el que se ve
limitado el derecho a la integridad fisica, también podria considerarse afectado el
derecho a la intimidad personal, ya que incidentalmente puede relevar que el sujeto

padece una enfermedad y son datos de la vida privada del mismo.

TERCERA. — Son diligencias sumariales de investigacion cuya principal caracteristica
es su irrepetibilidad. Por lo que, constituye una prueba anticipada y/o preconstituida

adquiriendo el oportuno valor probatorio cuando sean introducidas en el juicio oral.

CUARTA. — Destacar la falta de regulacion legal sobre las investigaciones corporales
es importante, dado que se trata de medidas que limitan derechos fundamentales por lo
que se exige autorizacion cuando falte el consentimiento del sujeto pasivo. Esto hace
necesaria una regulacion por parte del legislador, al menos, acerca de los aspectos mas

relevantes de dichas figuras.

QUINTA. — Siempre es un érgano jurisdiccional el que debe acordar la ejecucion del
acto corporal. Salvo por acreditadas razones de urgencia o riesgo de perjuicio para la
finalidad de la investigacion se justifica que sea llevada a cabo por 6rganos no
jurisdiccionales, estos son las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

SEXTA. — Los actos corporales deben cumplir una serie de presupuestos y requisitos:

El principio de legalidad exige que toda medida restrictiva de derechos fundamentales
esté prevista por ley. Ademas, dicha ley habra de ser organica. Por lo que se hace
necesaria una regulacion completa de estas medidas. Regulacion que debera concretar
los presupuestos y requisitos exigibles en la ordenacion y ejecucion de estas, pues la
reserva de ley implica exigencias respecto a su contenido.

El principio de exclusividad jurisdiccional, excepto en aquellos casos en que se obtiene
el consentimiento del sujeto pasivo, requiere para su practica una resolucion judicial

debidamente motivada.
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Y, por altimo, el principio de proporcionalidad en virtud del cual se pretende llegar a un
equilibro entre los bienes, intereses o derechos constitucionalmente legitimos que
resultan perjudicados cuando se llevan a cabo estos actos, la inexistencia de otros
medios menos gravosos, el fin que se persigue durante la investigacion penal y el

debido respeto a la dignidad de la persona reconocido por nuestra Constitucion.

SEPTIMO. — En aquellos supuestos en los que el sujeto pasivo preste su
consentimiento este debera ser libre, expreso y no viciado, de forma que el sujeto pasivo
manifieste, sin ningun género de duda, su voluntad real de someterse al acto corporal.
Se plantea el problema de la naturaleza juridica de las investigaciones corporales como
obligacion o como carga procesal cuando el sujeto afectado no presta su consentimiento
para llevar a cabo la medida.

En el supuesto de la obligacion, la negativa del sujeto llevaria aparejada su
cumplimiento coercitivo 0 una sancion, mientras que, en el segundo, derivaria en una

desventaja procesal.

OCTAVO. - Se plantea la eficacia de las investigaciones corporales practicadas como
diligencias sumariales. Es por ello por lo que, los actos de investigacion corporal
deberan practicarse en la fase de instruccién dado que se trata de diligencias esenciales
para determinar los hechos punibles y su autor, asi como para poder fundamentar la
acusacion o defensa. Asimismo, también se estudia las investigaciones corporales
practicadas como diligencias policiales, las cuales tendran valor probatorio a través de
su practica en el juicio oral, las actuaciones policiales plasmadas debidamente en el

atestado, mediante su lectura al amparo del articulo 730 LECrim.
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