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Resumen

La practica de inspecciones e intervenciones corporales en la investigacién penal exige ademads del
estricto respeto a los derechos humanos las necesarias condiciones de licitud en su practica para que la
actuacion jurisdiccional no se vea afectada por ilicitudes probatorias y nulidades procesales. Son estos los
aspectos esenciales que bajo la conduccién del contenido del principio de proporcionalidad establecen las
condiciones de licitud para la posterior valoracion procesal de los resultados de tales practicas.
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Abstract

Personals inspections and interventions practice demand, besides strict human rights respect, the
legally necessary conditions in its procedure, so judicial acting won’t be affected because of outlaw’s
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proofs and procedural nullities. This are the main aspects that, below the proportionality principle, set
the legal conditions for the further procedural valuation of the results.

Keywords: Criminal Investigation, Corporal Inspections, Corporal Interventions, Principle of Propor-

tionality, Jurisdictional Action.

A manera de introduccion

Los derechos de las personas se configuran
como el marco normativo bésico, que posibilita
el disfrute de la libertad en el escenario social.
Asi, el desarrollo de la persona humana y de su
dignidad sélo serd posible en la medida en que se
garantice el goce de su libertad.

Sin embargo, la libertad individual no tiene
cardcter irrestricto ya que la misma también
irradia al disfrute de los derechos de los demas
(Tirado, Bedoya & Blanco, 2016).

A partir de esta perspectiva y dada la trascen-
dencia de los derechos para la convivencia social
éstos se limitan cuando sea necesario hacerlo,
no de forma arbitraria, sino a través de una ley
y siempre que lo justifique la proteccion y reali-
zacion de derechos, bienes, valores o intereses
igualmente protegidos a nivel constitucional
(Catoira, 1999, p. 779).

Las inspecciones e intervenciones corpo-
rales, como medidas que limitan el ejercicio
de los derechos en el marco de la investigaciéon
penal, deben estar previstas expresamente por la
ley. Aun, se podria agregar que cuando los dere-
chos afectados son varios, como en el caso de
las intervenciones corporales, con mucha mais
razon se justifica que la exigencia de legalidad
sea mas estricta. En tal sentido en relaciéon con
el principio de legalidad en el proceso penal, més
que hablar del principio “nullum crimen, nulla
poena sine lege”, ha de hablarse del principio
“nulla coactio sine lege”. La ley procesal debe
tipificar tanto las condiciones de aplicacion,
como el contenido de las intromisiones de los
poderes publicos en el ambito de los derechos
de los ciudadanos (Gonzilez, Cuellar-Serrano,
1990, p. 77).
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Refiriéndose a la restriccién de derechos en
ausencia de previsién constitucional especi-
fica, sefiala Etxeberria Guridi que los derechos
no estdn sometidos dnicamente a los limites
que de manera expresa les imponen las normas
constitucionales que los reconocen. Fuera de los
supuestos en que la constitucion habilite al legis-
lador para limitar un derecho, es decir, cuando
no exista reserva legal expresa, la limitacion de
los derechos serd también posible. Con esto se
quiere decir que los derechos reconocidos en
la Constitucién no son absolutos o ilimitables
(Etxeberria Guridi, 2000, p. 96).

La ausencia de una norma constitucional
expresa referida a las intervenciones corporales
no significa, de manera alguna, que las mismas
carecen de legitimidad constitucional (Casado
Pérez, 2000, p. 213). Las intervenciones corpo-
rales afectan de modo principal, aunque no
unico, el derecho a la intimidad corporal como
expresion del derecho a la intimidad personal.

Es por ello que la naturaleza misma de las
intervenciones corporales exige una detallada
y precisa regulacién en lo relativo a los limites
y garantias tanto de su ordenacién como de su
ejecucién. En qué casos y en qué circunstan-
cias puede ser ordenado el acto de investigacidn,
ante qué infracciones penales puede resultar
justificada la intervencién (o si por el contrario
la gravedad de la misma resulta indiferente), la
necesaria intervencion de un médico o facul-
tativo similar, la proscripcién de determinados
métodos que atenten gravemente contra la
dignidad humana o que constituyan un serio
peligro contra la salud del investigado, la posi-
bilidad o no de la ejecuciéon coactiva de la
diligencia (Assalit Vives, 2000, p. 216), como
exigencias bésicas esenciales.

Verba Iuris 43 + Enero-junio 2020 « pp. 139-157 « Bogota D.C. Colombia « ISSN: 0121-3474



Asi pues, la prevision legal se constituye en
requisito de constitucionalidad (Blanco, 2013)
de las investigaciones corporales, las cuales, sin
embargo, pese a constituir medidas que afectan
en mayor o menor medida derechos, no se
encuentran reguladas con caricter general en el
proceso penal (Gonzélez, Cuellar-Serrano, 1990,
p. 303). En materia de investigaciones corpo-
rales, para la jurisprudencia, ain a falta de ley,
el consentimiento libre y expreso del afectado o,
alternativamente, la resolucidn judicial que auto-
riza la medida legitima la intromisién en el cuerpo
del sujeto que ha de soportarla.

En efecto, por una parte, debe tenerse en
cuenta que el consentimiento de la persona
afectada no puede convertirse en un cheque en
blanco para realizar todo tipo de actos de inves-
tigacion, maxime cuando, en ningln caso, estas
pueden danar la dignidad humana, constituir
trato inhumano o degradante, ni revestir peligro
para la salud, aunque consienta el sujeto pasivo de
las mismas.*

Por otro lado, la resolucidn judicial, por si sola,
aunque esté correctamente motivada y ajustada
al principio de proporcionalidad, no puede suplir
la falta de regulacién legal. Dicho principio, de
rango constitucional, exige que toda medida limi-
tativa de tales derechos sea id6nea, necesaria y
proporcionada en relacién con un fin constitucio-
nalmente legitimo. Es mas, concebido en sentido
amplio, la prevision legal de la medida constituye
presupuesto formal del mismo.

! Por el contrario, afirma Chocldn Montalvo, Pericia
genética y proceso penal, ob cit., pp. 77-78, respecto
a la investigacion genética en el proceso penal que
“mediando consentimiento del imputado no cabe
plantearse duda alguna acerca de la constitucionalidad
de la medida en cuanto debe admitirse la disponibilidad
del individuo acerca de la informacién genética obtenida
de su persona (autodeterminacion informativa)’.
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Las inspecciones e intervenciones
corporales y sus requisitos de
ordenacion

La actuacién judicial se sobrepone asi, a las
exigencias derivadas del principio de legalidad. Sin
embargo, sélo la ley y la resolucion judicial moti-
vada y proporcionada legitiman la restriccién de
los derechos y libertades fundamentales. Han de
coexistir ambas, de forma conjunta, no alterna-
tiva. No basta la una sin la otra, esto es, una no
puede suplir la falta de la otra. Las restricciones
de derechos han de venir establecidas en la ley,
de forma previsible y accesible, y han de llevarse
a cabo a través del 6rgano jurisdiccional en el caso
concreto, de forma motivada y proporcionada.

El principio de justificacion teleoldgica, desde
la 6ptica del ejercicio del derecho a la libertad
exige que la limitacién de los derechos se verifique
por causa de finalidades constitucionalmente legi-
timas (Gonzélez, Cuellar-Serrano, 1990, pp. 101
- 104). Razones de interés general, previstas por la
ley, justifican la limitacién de los derechos y liber-
tades. Asi, el articulo 8 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos establece como fines
que puede perseguir la medida que constituya
una injerencia en el derecho al respeto a la vida
privada y familiar la seguridad nacional, la segu-
ridad publica, el bienestar econémico del pais, la
defensa del orden y la prevenciéon del delito, la
proteccién de la salud o de la moral, o la protec-
cién de los derechos y libertades de los demas.

Estd fuera de toda duda que los derechos
pueden ser limitados a los fines de la investigacién
penal (Cabiale, p. 70). Asi también, las investiga-
ciones corporales encuentran su justificacion en el
ambito del proceso penal en la actuacion o ejer-
cicio del ius puniend (Rivero Hernandez, 1989,
pp. 105-113).2

En los procesos civiles de filiacion, la justificacion se
encuentra en razones de interés social y orden puiblico.
En los supuestos de filiacion, prevalece el interés social
y de orden publico que subyace en las declaraciones de
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La justificaciéon se encontrard, en ultimo
término, en la busqueda de la verdad procesal
que no puede alcanzarse lesionando los derechos
humanos. La investigacion de la verdad ha de veri-
ficarse a través de los procedimientos legalmente
establecidos. El descubrimiento de la verdad tiene,
pues, sus limites. En palabras de Ruiz Vadillo:
s6lo puede alcanzarse dentro de las exigencias,
presupuestos y limitaciones establecidas en la
Constitucién y en el resto del ordenamiento juri-
dico (1993, p. 17).

A pesar de que exigir la constatacidn de los fines
legitimos que se persiguen con la medida, pueda
parecer tautoldgico cuando estamos hablando de
diligencias de investigacién penal, puesto que, en
dltimo término, éstas estdn destinadas al descu-
brimiento y constatacidn de los hechos criminales
y sus circunstancias y la persona o personas que
los hayan podido cometer, lo cierto es que su
ausencia convertiria en injustificada la limitacién
de los Derechos Humanos.

Por eso afirma Gémez Amigo que no basta
con el examen de la finalidad perseguida por la
medida de intervencion corporal en abstracto,
que siempre serd, la determinacién de los hechos
punibles y la participacion en ellos del imputado,
sino que hay que constatar que la medida en el
caso concreto es necesaria para alcanzar dicho fin
(2003, p. 67) °.

paternidad, en las que estdn en juego los derechos de
alimentos y sucesorios de los hijos, objeto de especial
proteccion por lo que trasciende a los derechos alegados
por el individuo afectado, cuando estd en juego ademds
la certeza de un pronunciamiento judicial’.

Este autor percibe ademds en el principio de finalidad
una funcién de control de la legitimidad de las
intervenciones corporales en el sentido que, si una
medida de tal naturaleza es utilizada con una finalidad
distinta que la propia de la investigacion penal, resultard
desproporcionada y, por tanto, ilegitima. Mas aun, a
nuestro entender, no es que resultase desproporcionada,
sino que ni siquiera podria conceptuarsecomo diligencia
de investigacion penal. Como ya dijimos al tratar su
concepto, es precisamente el elemento teleoldgico el
que se constituye en eje definidor de las medidas
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En definitiva, las medidas de investigacion
corporal han de satisfacer fines constitucional-
mente legitimos y estos deben reflejarse en la
motivacion de la resolucién judicial que las adopte.
Todo ello sin olvidar que es precisamente la fina-
lidad de las medidas realizadas en el cuerpo de una
persona lo que nos permite configurar las mismas
como corporales en sentido juridico penal y deli-
mitar su concepto, excluyendo como tales todas
aquellas que no constituyan actos de investigacion
en sentido juridico procesal.

La exclusividad jurisdiccional como requi-
sito extrinseco constituye una reserva en régimen
de monopolio a la autoridad judicial respecto a
cualquier limitacién o restriccion de derechos.
En consecuencia, las inspecciones e interven-
ciones corporales, en tanto medidas restrictivas
de derechos, deben ser acordadas por los 6rganos
jurisdiccionales. Ello es asi, aunque no exista de
forma expresa una reserva constitucional a favor
del juez (Ortells Ramos, 1996, p. 52)*.

Sin embargo, razones de urgencia o de riesgo
para el éxito de la investigacién penal, justifican
excepciones a tal regla, en las que el 6rgano judi-
cial tendria una funcién de control y confirmacién
posterior. Como consecuencia de la admisién de
tal excepcidn, la posibilidad de acordar y ejecutar
tales medidas puede ser atribuida a érganos no
jurisdiccionales, como el Ministerio Fiscal y la
Policia Judicial.

y permite configurar las injerencias corporales como
actos de investigacion.

Para Ortells Ramos, “nosélo corresponde exclusivamente
a los drganos jurisdiccionales adoptar las medidas
restrictivas de derechos fundamentales, con cardcter
instrumental de las actividades de investigacion
y persecucion de delitos, en aquellos supuestos que
especificamente dispone la CE, sino que también
corresponde a esos organos en exclusiva la direccion de
la actividad vy, dentro de ella, la adopcién de medidas
restrictivas de derechos de cualquier naturaleza, desde
el momento en que deba entenderse iniciado un proceso
penal’. La cuestion estriba, entonces, como él mismo
afirma, en determinar el supuesto de la constitucién
de un proceso penal en el sentido de iniciacién de la
existencia juridica del mismo.
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En el ambito de las inspecciones e inter-
venciones corporales, se admiten uUnicamente
excepciones en supuestos de intervenciones
leves y por causa de urgencia (Mellado, p. 45)°.
Esas situaciones de “urgencia y necesidad”, dada
su indeterminacién, habrian de interpretarse, en
todo caso, restrictivamente en cuanto constituyen
excepciones al requisito de judicialidad, pero sin
obviar las exigencias de respeto a derechos que
en principio no deben ser lesionados. La urgencia
exige una actuacién inmediata sin la cual se frus-
traria el resultado de la investigacién, por ejemplo,
la comprobacién de la tasa de alcoholemia o la
presencia de drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotrépicas, pero dicha urgencia
en ningun caso puede justificar la omisién en la
practica de la medida de otros requisitos o garan-
tias especificas, como la intervencion de personal
sanitario en las inspecciones e intervenciones
corporales leves.

Por razones de urgencia y necesidad se admite
que la policia, contando con la anuencia y autoriza-
cién del propio indagado, pueda practicar simples
inspecciones, registros o reconocimientos, entre
los que se incluyen los exdmenes radiolégicos,
en la medida que comportan una intervencién
corporal leve, siempre y cuando se observen en su
practica los requisitos dimanantes de los princi-
pios de proporcionalidad y razonabilidad, siendo
criterio de Asencio Mellado que deberian reser-
varse al Ministerio Fiscal y, por delegacién de
éste, a la Policia Judicial, los métodos técnicos de
control de alcoholemia y las inspecciones perso-
nales en casos de urgencia y peligro de retraso
(Mellado, pp. 145 — 146)°.

> Asencio Mellado, admite “la legitimidad del Ministerio
Fiscal o la Policia Judicial, en su caso, para ordenar
inspeccionesointervenciones corporalesenlossupuestos
de tal urgencia que el retraso en la ejecucion de la medida
generara un evidente peligro de oscurecimiento de la
actividad probatoria”.

En la ejecucién de los primeros, el Ministerio Fiscal
habria de velar por el respeto a la salud del intervenido y
a su derecho de defensa. En la prictica de las segundas,
se habria de garantizar el respeto debido a la dignidad

Diana Medina Batista

Para Huertas Martin el Ministerio Fiscal y
la Policia Judicial estarfan facultados para la
adopcién de supuestos
muy determinados, atendiendo a tres tipos de
circunstancias:

estas medidas en

a. El consentimiento del sujeto afectado;
b. La escasa entidad de la intervencion; y,

c. El caricter meramente instrumental de la
medida respecto del desarrollo normal de
sus funciones.

En virtud de estos criterios, el Minis-
terio Fiscal o la Policia Judicial podrian adoptar
medidas tales como la toma de huellas dactilares
o fotografias, cacheos o control de alcoholemia
restringido al uso del etilémetro (Huertas Martin,
p. 394)".

En cambio, para Etxeberria Guridi los
motivos de urgencia encuentran Gnicamente
sentido cuando se trate de cacheos superficiales
que, segt’m este autor, no pertenecen a la cate-
goria de intervenciones corporales, y no cuando
se trate de localizar objetos o efectos ocultos en
cavidades corporales (pp. 398 — 310)%.

de la persona y a su pudor, encomendando su ejecucién

a personal sanitario en atencién a la zona objeto de

intervencion.
7 Esta autora restringe el control de alcoholemia al uso del
etilémetro, a diferencia de Asencio Mellado, que admite
lo mismo la insuflacién como los anilisis de sangre. No
existe, pues, perfecta identidad de supuestos entre los
autores al enumerar las diligencias excluidas.
Para este autor, la excepcién a la reserva jurisdiccional por
razones de urgencia solo tiene cabida en ordenamientos,
como el alemdn, que admiten la ejecuciéon de las
intervenciones corporales mediante coaccién fisica.
Defiende, pues, una reserva jurisdiccional absoluta
incluso en los supuestos de urgencia. Expone los
siguientes argumentos en contra de atribuir esta
competencia al Ministerio Fiscal: 1) En la ejecucién de
la medida pueden resultar afectados diversos derechos
fundamentales, no sélo la intimidad corporal; 2) El art.
5 del Estatuto del Ministerio Fiscal impide a éste llevar
a cabo u ordenar diligencias limitativas de derechos;
3) La falta de previsién de esta posibilidad respecto a
otras diligencias similares, sin que exista justificacién
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Con independencia de la urgencia que ocasio-
nalmente puedan tener estas practicas y las
excepciones previstas para ello, las inspecciones
e intervenciones corporales, en tanto medidas
restrictivas de derechos, deben ser acordadas por
o6rganos jurisdiccionales los que solo se relevaran
de tal obligacién en los casos en que esté presente
el consentimiento del afectado y se observen en
su practica los requisitos intrinsecos derivados
del principio de proporcionalidad y los requi-
sitos especificos de las intervenciones corporales.
Ademds, dichas medidas, habrdn de tener caracter
posdelictual —no preventivo— para poder ser
consideradas auténticos actos de investigacion.

Las resoluciones judiciales limitativas o restric-
tivas de derechos y libertades publicas han de
estar especialmente motivadas (Pedraz Penalva,
1993, pp. 7223-7270)°. No basta cualquier forma

de tratamiento excepcional para las intervenciones
corporales. A ellos afade la escasa viabilidad organizativa
del Ministerio Fiscal, la existencia de medios técnicos
suficientes en la actualidad que permiten la comunicacién
inmediata entre la Policia Judicial y la autoridad
jurisdiccional y el hecho de que ciertas intervenciones
corporales requieren ser practicadas por personal
médico o sanitario comportando necesariamente el
traslado a un centro sanitario (desplazamiento que se
aviene mal con el caricter urgente de la medida y, en
cualquier caso, posibilita interin la correspondiente
solicitud a la autoridad judicial por el medio mas rdpido
posible). Como alternativas propone: a) La detencién
del individuo siempre que existan fundados motivos
de comisién delictiva o concurrencia de hipdtesis
legales para ello y consiguiente traslado a algin lugar
especialmente preparado para garantizar un control y
vigilancia, asi como para evitar la desaparicién del objeto
o efecto que se pretende recobrar; b) Las autorizaciones
verbales o medios técnicos que puedan desempeiiar
idéntica o parecida funcién (fax, correo electrénico...)
en los casos de verdadera urgencia en los que se deba
constatar una situacién o circunstancia transitoria que
pueda desaparecer o alterarse paulatinamente con el
transcurso del tiempo.

Para un juicio valorativo critico de los argumentos
histéricamente utilizados a favor y en contra de la
motivacién de las resoluciones judiciales, asi como
sobre las funciones interna y externa de la motivacion,
(Ferndndez Entralgo, 1989) expone las multiples
funciones de la motivacién de la resolucién judicial:
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de motivacién que permita conocer la ratio deci-
dendi de la resoluciéon judicial. La exigencia de
motivacion es ante todo un requisito formal de
la regla de proporcionalidad, segiin el cual en
las resoluciones limitativas de los derechos debe
el drgano jurisdiccional plasmar el juicio de
ponderacién entre el Derecho Fundamental afec-
tado y el interés constitucionalmente protegido y
perseguido, del cual se evidencie la necesidad de
la adopcién de la medida.

Cabe distinguir asi dos niveles de motivacion:
uno, genérico, derivado del derecho a la tutela
judicial efectiva, aplicable a cualquier resolucion
que contenga una decisiéon judicial (Arozemena
Sierra, 1994, pp. 29-30) y, otro, mads especifico,
derivado de la protecciéon constitucional de los
derechos y libertades publicas, aplicable a toda
resolucion que limite o restrinja los mismos. Para
Gonzélez-Cuéllar Serrano la motivaciéon de las
resoluciones judiciales limitativas de derechos
y libertades publicas ha de ser particularmente
estricta y exteriorizar no sélo las reflexiones rela-
tivas a la interpretacion juridica de las normas,
sino también los criterios decisivos para la subsun-
cién de los hechos enjuiciados, revistiendo forma
de sentencia o auto (Gonzélez, Cuellar-Serrano,
1990, pp. 147 -149)*. De este modo, la incompa-
tibilidad de la medida en cuanto a su forma con
el Derecho Fundamental afectado comportard
la nulidad de la resolucién. Ello no significa, sin

fomenta y (garantiza) la reflexién; contribuye al
fortalecimiento de la proscripcién de la arbitrariedad de
la actuacién de los poderes publicos; satisface el derecho
de las partes y la tutela judicial; da cuenta del modo
en que se ejercita la potestad jurisdiccional al Pueblo,
titular de ésta; permite el control de las resoluciones
judiciales; permite la revisién de la valoracion judicial
en apelacion y el control casacional del manifiesto error
en la apreciaciéon de la prueba y, extraprocesalmente,
potencia el control de la actividad judicial mediante la
critica publica de sus actuaciones.

10 Las intervenciones corporales toda vez que constituyen
actos de investigacién que afectan, en mayor o menor
medida, derechos fundamentales se adoptardn, pues,
en forma de auto, dada la exigencia intrinseca de
motivacién de esta clase de resoluciones judiciales.
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embargo, que el simple hecho de revestir forma
de auto suponga el cumplimiento del requisito.
Dicho requisito s6lo se entenderd cumplido si la
medida restrictiva expresa el juicio de pondera-
cién entre los derechos afectados y los intereses
constitucionalmente protegidos.

El principio de proporcionalidad
y sus presupuestos

El contenido de la resolucién judicial que
acuerda una medida de intervencién corporal,
segun Etxeberria Guridi, ha de expresar una justi-
ficada relacion factica de la que pueda derivarse
el cumplimiento de los presupuestos exigidos por
el principio de proporcionalidad. Las circuns-
tancias que expliciten la decision judicial han de
constar en la resolucién: el grado y fundamento
de la imputacidn, la gravedad del delito, los crite-
rios indicadores del interés estatal de persecucion
penal, los derechos e intereses del particular afec-
tado. Asimismo, ha de determinar la diligencia
concreta que se ha de ejecutar y el resultado o
finalidad pretendido, sin perjuicio del previo
asesoramiento prictico sobre su adecuacién
(Guridi, pp. 372 — 375).

En definitiva, se trata de que la resolucién judi-
cial que autorice una investigaciéon corporal ha
de exteriorizar las razones facticas y juridicas que
apoyan la necesidad de la injerencia y los términos
en que debe llevarse a cabo, esto es, debe poner de
manifiesto el juicio de proporcionalidad exigible
para todo acto limitativo de un derecho funda-
mental. Razones ficticas y juridicas que deben
expresarse directamente sin utilizar el indeseable
mecanismo de la remisién, aunque constitucio-
nalmente pueda otorgarse validez a la resolucién
judicial integrandola con la solicitud policial
siempre que ésta sea suficiente.

Deber4 justificar, en suma, la idoneidad de la
medida respecto del fin perseguido, esto es, su
adecuacion cualitativa, cuantitativa y subjetiva; su
necesidad para alcanzar tal fin, esto es, su caracter
imprescindible para la determinacién de los
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hechos objeto de investigacion y la participaciéon
en ellos del sospechoso, asi como la inexistencia
de medios alternativos menos onerosos, en defini-
tiva, su proporcionalidad en el caso concreto, dada
la mayor relevancia de los intereses ptiblicos aten-
dida la gravedad del delito, el grado de imputaciéon
y la probabilidad de éxito de la medida, entre otras
circunstancias a valorar en el caso concreto. En
todo caso, la motivacién habra de ser suficiente,
sin que esta exigencia deba confundirse con un
razonar extenso o prolijo. Bastara con expresar las
razones facticas y juridicas que permitan conocer
cudles han sido los criterios en que el 6rgano judi-
cial ha basado su decision.

El principio de proporcionalidad, requisito de
naturaleza intrinseca es, bdsicamente, el fruto de
una construccion tedrica y jurisprudencial desa-
rrollada en Europa y especialmente en Alemania.
Inicialmente fue desarrollado en el Derecho admi-
nistrativo de policia y luego pasé al Derecho
publico. En los dltimos aiios el principio ha expe-
rimentado una notable expansidn, a los dmbitos y
materias de aplicacion.

Siendo el campo abonado del principio de
proporcionalidad las medidas restrictivas de dere-
chos, su plena vigencia y aplicacién en el ambito
de las inspecciones e intervenciones corporales
resulta incuestionable. Una medida restrictiva
de derechos puede ser, desde el punto de vista
abstracto, cualitativamente apta para alcanzar el
fin perseguido; y, sin embargo, resultar despro-
porcionada considerando todas las circunstancias
concurrentes del caso concreto. Es por ello que el
juicio de idoneidad exige, la verificacion abstracta
de la aptitud de la medida, que la duracidn e inten-
sidad deban ser los necesarios para alcanzar la
finalidad perseguida.

Esto nos lleva a otro presupuesto de orde-
nacién para la prictica de inspecciones e
intervenciones corporales, que doctrinalmente ha
sido el sustento tedrico sobre el que se han respal-
dado las exigencias en la practica de los actos de
investigacidn en la esfera corporal del imputado o
de un tercero. El andlisis del principio de propor-
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cionalidad que parte de asumir como postura
lo planteado por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Alemén (Rolla, p. 159) en materia
de proporcionalidad procesal ha traido al debate
de las inspecciones e intervenciones corporales
el peligro en que su practica puede colocar a los
derechos y garantias del sujeto que las soporta.

El principio de proporcionalidad pasa a
convertirse en Alemania en uno de los pilares
fundamentales del Estado de Derecho, y recibe
de manos del Tribunal Constitucional Alemaén,
desde sus primeras sentencias, el rango de prin-
cipio constitucional, al que hay
maximas constitucionales que, como es el caso,
no se encuentran expresamente escritas, pero
que se complementan con los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

mantener

El principio de proporcionalidad en sentido
estricto no es mas que la ponderacién entre los
intereses que concurren en el esclarecimiento
del hecho investigado, para que la limitacion de
los derechos no tenga cabida, sino sélo frente a
adecuadas exigencias del interés estatal y, en
todo caso, siempre que se hayan intentado, o no
quepan, otros medios que eviten una lesién en los
derechos del individuo, y que tal limitacién sea
también adecuada.

La regla de proporcionalidad de los sacrificios
plantea que los derechos no se pueden convertir
en un “obsticulo inquebrantable frente a la
busqueda de la verdad material que no puede ser
obtenida de otro modo”, de igual forma, tampoco
el interés estatal del proceso penal en la verdad
procesal debe hacerse primar ain en detrimento
de los derechos.

Si partimos del conflicto anterior, resulta el
principio de proporcionalidad la solucién a las
tensiones que pudieran generarse en el proceso
penal como resultado de la limitacién de un
derecho humano. Se configura asi la llamada
prohibiciéon de excesos, que se materializa con
los fundamentos de idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto, o valora-
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cién del interés. Supone graduar la naturaleza
del delito, su gravedad, la posibilidad o no de su
esclarecimiento por otros medios menos trau-
madticos social e individualmente considerados
y valorar ademds circunstancias concurrentes,
antes de disponer la necesidad de una interven-
cion corporal.

La proporcionalidad se configura como algo
mds que un criterio, regla o elemento de juicio
utilizable asépticamente, constituyendo un prin-
cipio inherente al Estado de Derecho con plena
y necesaria operatividad en la limitaciéon de los
derechos, caracterizdndolo como un criterio
razonable en la actuacién del poder publico, en
lo que supone un medio de tutela para impedir
que la actividad del Estado pase los limites de la
consecucion de los intereses colectivos que han
de nivelarse con los intereses legitimos indivi-
duales.

Diversos son los cuerpos normativos' que
reflejan la eficacia de este principio y reconocen la
necesidad de ponderarlo a fin de utilizarlo como
soporte tedrico en el procedimiento a seguir en
los actos que dentro del proceso penal pudieran
resultar lesivos a los derechos. El requisito de la
proporcionalidad como el tltimo dentro de toda
injerencia en el derecho afectado, en relacién con
el fin licito perseguido y la gravedad de la intro-
misién o la importancia del derecho infringido,
segun las particulares circunstancias de cada caso,
ha sido de las necesidades reconocidas y ponde-
radas por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Convenio para la protecciéon de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales).

' A nivel internacional este principio aparece reflejado en:

articulo 29.2 de la Declaracién Universal de los Derechos
del Hombre de 1948; en el Convenio de Roma para la
Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales (en sus articulos 18 contiene la regla
general aplicable a la proporcionalidad). En el Pacto
Internacional de Nueva York de 1966, de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, a través de
diversas manifestaciones genéricas.
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Las medidas de intervencién sobre el cuerpo
humano tienen en el concepto de proporciona-
lidad un importante sustento teérico, aceptando
como parte esencial de este a tres principios mate-
riales, a saber, la idoneidad; la individualizacién de
estas medidas de investigacidon sobre la base de la
imputacion, y las sospechas fundadas. Supone este
principio ademds que las referidas medidas deban
producir o al menos favorecer el fin perseguido por
la norma que fundamenta la intervencidn, susten-
tados en una estrecha relacién causa — efecto.

Asi, la invitacién al cumplimiento del prin-
cipio de proporcionalidad encierra la biisqueda
de una lesién minima a los derechos o la insis-
tencia en el empleo de medios menos lesivos para
estos en el sujeto pasivo instrumental cuando ellos
sea posible. La proporcionalidad estricta, debe
configurarlo como valorativo — normativo, bajo
la exigencia de una ponderacién del interés en
conflicto conforme a un criterio de justicia.

Cuando llevamos a la préctica actos de inves-
tigacion que recaen sobre el cuerpo humano del
imputado o de un tercero resulta necesario, de
hecho imprescindible, velar porque la medida que
se pretenda practicar no atente contra el pudor e
integridad del inspeccionado, velando porque el
sujeto que la practique sea el indicado para el tipo
de medida que ha de realizarse, afirmaciéon que
incluye especificidades como la de que cuando la
inspeccién corporal deba ser realizada sobre las
partes intimas del cuerpo deberd efectuarse por
una persona de igual género que el (la) inspeccio-
nado (a) que ademas sea la indicada y capacitada
para su practica.

La doctrina en materia de inspecciones corpo-
rales ha tratado no solo de establecer criterios
diferenciadores entre los tipos de estas que
puedan practicarse, de manera que sea posible
implementar los procedimientos adecuados para
su ejecucion y validez dentro del proceso penal,
encaminados a la buisqueda de indicios proba-
torios que puedan obtenerse como resultado de
dichas practicas sobre el cuerpo del imputado o
de un tercero.

Diana Medina Batista

Tratdndose de inspecciones corporales es
necesario destacar que en su practica podemos
encontrarnos con procedimientos invasivos y con
otros que no lo son, tales como rayos X, endos-
copia, colonoscopia, entre otros. Estos tipos de
inspeccién pueden aportar a la investigacion de
un determinado hecho delictivo elementos iden-
tificativos como son descubrir un tatuaje, una
cicatriz, alguna deformidad oculta, la ingestién
de capsulas que contienen drogas que producen
dependencia o se traen con la finalidad de trafi-
carlas, o simplemente elementos que pueden
ocultarse en las cavidades corporales como son la
vagina, el ano, la boca.

La capacidad de las personas para ocultar
elementos de interés para el esclarecimiento
de un hecho delictivo y la determinacién de su
presunto responsable es impredecible, y si se
trata de ocultarlo en el propio cuerpo pues mas
complicado se vuelve a la hora de encontrar lo
que viene oculto. La inspeccién corporal viene
a ser el método que permite descubrir lo que se
lleve adherido al cuerpo o debajo de la dermis,
la epidermis, la hipodermis o debajo de alguna
cavidad; para lo que la imaginacién del indi-
viduo resulta impredecible. Asi, la practica de las
inspecciones puede resultar ofensiva al pudor y a
la intimidad del inspeccionado, por lo que debe
observarse el estricto cumplimiento de sus requi-
sitos para que esta no sea degradante.

Por su parte, el principio de idoneidad defi-
nidopor Gonzalez-Cuéllar Serrano, constituye
un criterio de cardcter empirico, inserto en la
prohibicién constitucional de exceso, que hace
referencia, tanto desde una perspectiva objetiva
como subjetiva, a la causalidad de las medidas en
relacion con sus fines y exige que las injerencias
faciliten la obtencién del éxito perseguido en
virtud de su adecuacidon cualitativa, cuantitativa
y de su ambito subjetivo de aplicacion (Gonzélez,
Cuellar-Serrano, 1990, p. 154)" Asi, la medida ha

12 Asi las medidas deben ser, atendido los casos concretos,
cualitativamente aptos, cuantitativamente adecuados y

aplicados previos la individualizacién de los particulares
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de ser adecuada para alcanzar el fin pretendido. Es
adecuada cuando su utilizaciéon permite alcanzar
o se aproxima al resultado pretendido y es inade-
cuada cuando entorpece el alcance del objetivo
proyectado o cuando no despliega absolutamente
ninguna eficacia. La dificultad consistira en deter-
minar el grado de eficacia exigido por el principio
de idoneidad.

La conexién entre el sujeto o sujetos que
van a verse afectados por la medida y el delito
investigado constituye el denominado presu-
puesto habilitante, un prius légico del principio
de proporcionalidad, en términos de la jurispru-
dencia constitucional, necesario para analizar
después si el Juez tuvo en cuenta tanto la gravedad
de la intromisién como su idoneidad e imprescin-
dibilidad. Los indicios racionales de criminalidad
no son distintos de los indicios y de las sospechas
fundadas. Ambos se basan en datos o hechos obje-
tivos cuya suficiencia hay que valorar en cada caso
concreto en funcién de la medida a adoptar, sea
un acto de investigacién, una medida cautelar o
un auto de procesamiento.

Para Gonzalez-Cuéllar Serrano, el principio de
necesidad, también denominado de intervencién
minima, de estricta necesidad, de la alternativa
menos gravosa o de subsidiariedad, es un subprin-
cipio del principio constitucional de prohibicién
de exceso que tiende a la optimizacién del grado

cuyos derechos sea preciso restringir con objeto de
alcanzar los fines previstos. (Amigo, 2003, p. 70), en
cambio, sélo incluye dentro del estudio del juicio de
idoneidad la adecuacién cualitativa por entender que lo
que Gonzalez-Cuéllar denomina adecuacién cuantitativa
constituye, en realidad, un problema de falta de necesidad
estricta, o bien, un problema de proporcionalidad
en sentido estricto o, en ultimo término, un exceso
en la ejecuciéon de una medida ordenada de manera
proporcionada. (Guridi, pp. 226 — 228), destaca la
adecuacién cuantitativa como un criterio de utilidad
significativa en materia de intervenciones corporales
dado que el elemento cuantitativo incide especialmente
sobre derechos fundamentales como la integridad fisica
o la intimidad corporal en caso de intervenciones de
caracter médico graduables en intensidad o duracién.

de eficacia de los derechos individuales frente a las
limitaciones que pudieran imponer en su ejercicio
los poderes publicos (Gonzilez, Cuellar-Serrano,
1990, p. 206). En consecuencia, obliga a comparar,
en el caso concreto, las distintas medidas con
aptitud suficiente para lograr el fin perseguido y
elegir la menos lesiva para los derechos indivi-
duales.

La medida elegida ha de resultar indispensable
en relacion con la situacién probatoria. No cabe
adoptar una medida restrictiva de derechos para
confirmar extremos ya conocidos o para obtener
meros indicios o sospechas de criminalidad. Como
sostiene el Tribunal Constitucional, una medida
de tal naturaleza es necesaria cuando de su resul-
tado depende el ejercicio del ius puniendi. En este
sentido, Matallin Evangelio habla de la esencia-
lidad de la intromisién corporal para asegurar el
interés publico que se pretende con el ejercicio del
ius puniendi (Evangelio, pp. 100 — 101).

Por su parte el principio de proporcionalidad
en sentido estricto al decir de Gonzalez-Cuéllar
Serrano es el tercer subprincipio del principio
constitucional de prohibicién de exceso o propor-
cionalidad en sentido amplio y se aplica, una vez
aceptada la idoneidad y necesidad de una medida,
con el fin de determinar, mediante la utilizaciéon
de las técnicas del contrapeso de bienes o valores
y la ponderacién de intereses segin las circuns-
tancias del caso concreto, si el sacrificio de los
intereses individuales que comporta la injerencia
guarda una relacién razonable o proporcionada
con la importancia del interés estatal que se trata
de salvaguardar (Gonzalez, Cuellar-Serrano, 1990,
p. 225)13,

13 Se caracteriza por ser un principio valorativo -a

diferencia del cardcter empirico del examen de
idoneidad o necesidad—, ponderativo y de contenido
material, no meramente formal. En este sentido, para
dicho autor, la inclusién del principio en el marco del
Derecho Procesal Penal y su estudio desde la perspectiva
de las permite conocer
su fundamento material, establecer los criterios de
medicion y los valores preferentes.

normas constitucionales
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En consecuencia, no basta que la medida
restrictiva de derechos sea idénea y necesaria
a los fines de la investigacion, sino que debe ser
también proporcionada, atendidas las circuns-
tancias particulares que concurran en el caso y
su forma de ejecucidn. Aplicado este principio a
las investigaciones corporales, éstas seran consti-
tucionalmente legitimas si los intereses estatales
(principalmente, la gravedad del delito, el grado
de imputacién y la probabilidad de éxito de la
medida) son mas relevantes que los individuales y
la probabilidad de éxito de la medida.

Las investigaciones corporales como medidas
restrictivas de derechos que recaen sobre el cuerpo
de la persona exigen ademads la concurrencia de
otros requisitos.

a En ningln caso podra acordarse la practica
de una intervencién corporal cuando pueda
suponer bien objetiva, bien subjetivamente,
para quien tenga la obligacion de soportarla
un riesgo o quebranto para su salud;

b En cualquier caso, la ejecucion de tales inter-
venciones corporales se habrd de efectuar por
personal sanitario que deberd ser personal
médico especializado en el supuesto de inter-
venciones graves que lo requieran por sus
caracteristicas;

¢ Y, en todo caso, la practica de la interven-
cion se ha de llevar a cabo con respeto a la
dignidad de la persona, sin que pueda en
ningdn caso constituir, en si misma o por
la forma de realizarla, un trato inhumano
o degradante, aspectos éstos sobre los que
pesa una prohibicién absoluta.

Otro de los requisitos a tener en cuenta en la
practica de inspecciones e intervenciones corpo-
rales son los mecanismos de control existentes en
la actualidad que nos indican con criterios meto-
dolégicos para el cumplimiento de los objetivos
de la investigacion la seleccién de tres modelos
fundamentales que son los acogidos mayorita-
riamente en los cuerpos normativos que sirven
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de base para el estudio comparado: el modelo de
control de la Fiscalia o Ministerio Fiscal segin sea
el caso, y de los modelos de control jurisdiccional
el del Juez de Instruccion, el del Juez de Garantias
y el del Juez de Control.

El Derecho como elemento superestructural
regulador de relaciones sociales, no alcanza a
normar todos los comportamientos humanos que
tienen alguna relacién con la vida en sociedad,
sino exclusivamente, aquellos que requieren
de intervencidén coactiva del Estado, es decir
los comportamientos dirigidos a obtener por la
fuerza ciertos resultados.

El poder coactivo es un término general que
sirve para indicar esencialmente cuatro formas
del uso de la fuerza; en primer lugar, el poder de
constreiiir (con la fuerza) a quienes no hacen lo
que deberian hacer; en segundo lugar el poder de
impedir (con la fuerza) a quienes hacen lo que no
deberian hacer; en tercer lugar, el poder de susti-
tuir (con la fuerza) a quienes no han hecho lo que
deberian hacer; y por dltimo el poder de castigar
(con la fuerza) a quienes han hecho lo que no
debian hacer (Bobbio, 1980, p. 341).

Las cuatro funciones del derecho en este
sentido son entonces las de determinar las
condiciones en las que el poder coactivo puede
ejercerse; las personas que pueden y deben ejer-
cerlo, el procedimiento con que debe ser ejercido
en esas circunstancias y por estas determinadas
personas; el quantum de fuerza de que se puede
y debe disponer, quien observando ciertos
procedimientos estd encargado de ejercer en
determinadas circunstancias el poder coactivo
(Bobbio, 1980, p. 342).

La afirmacién de que en el ambito del derecho
no se comportamientos
humanos, nos indica detenernos en la determina-
cion de su alcance, mucho més en estos tiempos

regulan todos los

en los que resulta comuin la reduccién de la fuerza
de los valores éticos al derecho, y en que por
algunos se sostiene la idea de que si es legal es
moral, y de que es moral porque es legal.
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La libertad es un valor superior del orde-
namiento juridico, que reclama la aplicacién
del principio de prohibiciéon de excesos en el
derecho penal, y en consecuencia de los princi-
pios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. Por lo que toda actuacién en
la practica de inspecciones e intervenciones corpo-
rales por parte de la autoridad competente, que
bien puede ser la policia, como con frecuencia
sucede, deberd tener en cuenta tales requisitos a la
hora de practicarlas.

La primera cuestidn trascendental sobre el tema
de las funciones de la policia, que se puede sefialar
es que estos deben adecuar su actuacion en confor-
midad con la Constitucién y las leyes, para cumplir
con el presupuesto basico de legalidad de su actua-
cién; sin embargo como sefala (Goldstein, p. 13),
el problema se complejiza ya que su deber no es
sOlo actuar dentro de ciertos marcos de derechos,
sino esencialmente impedir que otros infrinjan el
papel basico de la policia que es el de realizar una
actividad tendiente a la proteccién de la esfera de
los derechos y actuando siempre en el marco del
respeto de los mismos (Quiroz, 2014).

El reconocimiento de la discrecionalidad de la
actuaciéon de la policia resulta claro no solo por
motivos de caricter fictico, sino también por el
hecho de que solo a partir de ello se permite hacer
efectivos los mecanismos de responsabilidad, ya
que no existiendo legalmente discrecionalidad,
la respuesta comun de los organismos policiales
frente a la violaciones de derechos es la de ocultar
su responsabilidad indicando que ellos solo son
encargados de ejecutar ciertas leyes y que por
tanto solo han cumplido con su deber legal. En
este sentido es entonces comprensible el cardcter
complementario entre el reconocimiento de
discrecionalidad a los funcionarios policiales indi-
viduales y el mandato de legalidad de su actuacién
como componente de la concepcién del estado de
derecho que se viene esbozando en la sociedad
(s.r.l, 1998, p. 60).

El reconocimiento de ciertos grados de discre-
cionalidad en la funcién policial impone a su

vez una serie de condiciones indispensables de
compatibilidad con las disposiciones legales en
correspondencia con los requerimientos de un
estado de derecho (Gallego, 2014).

La posible asuncién de las tareas investi-
gadoras por el Fiscal pone sobre la mesa la
inhabilidad del juez de instruccién para ocuparse
de todo el complejo entramado de actuaciones
que se producen en esta fase del proceso, sin que
la atribucién de la investigacién al Ministerio
Fiscal suponga en modo alguno que este 6rgano
pueda asumir de propia autoridad la practica de
cualquier diligencia o actuacién con objeto de
esclarecer los hechos delictivos.

Resulta obvio que, cuando menos las medidas
restrictivas de derechos vienen reservadas a la
autoridad judicial; porque, como regla general, las
limitaciones de derechos exigen para su validez
constitucional de una previa resolucién judicial
suficientemente motivada, y proporcional al fin
licito que se persigue, pues su adopciéon por el
Fiscal seria siempre cuestionable a partir de que
se trata de un sujeto que por sus funciones no es
imparcial, a pesar de la atribucién frecuentemente
de la obligacién de velar por el cumplimiento
del principio de legalidad, como resultado de su
condiciéon de parte en la relacién juridica que
sustenta el proceso (Mass, 2015).

El control de la practica de
inspecciones e intervenciones
corporales y sus diferentes
mecanismos

En ocasiones el proceso penal exige la adop-
cién de determinadas medidas, y de la practica
de ciertas diligencias que, si bien representan un
efectivo sacrificio de los derechos individuales,
resultan sin embargo indispensables a los fines de
la investigacion de los delitos. Por consiguiente,
el fiscal puede encontrarse en la necesidad de
acudir a la autoridad judicial para que se auto-
ricen ciertas medidas o la prictica de ciertos actos
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de investigacidn, interviniendo entonces el juez
como garante de los derechos que con las mismas
se ponen en peligro, pero desde una posiciéon
procesal imparcial, sin implicarse en la investi-
gacién y sin poder ordenar de oficio diligencias
o medidas cautelares, tutelando los derechos de
todos los implicados en el proceso penal.

Encomendar a un mismo érgano toda la acti-
vidad que se ha de realizar durante la investigacién
de un hecho delictivo, sin tener en cuenta la natu-
raleza de cada actuacidn, carece de justificacion
y de sentido, mucho mas si dicho érgano asume
representatividad en el conflicto de intereses que
se intenta resolver. El juez debe quedar como
controlador de la legalidad de los actos procesales
realizados por el fiscal, generalmente a través de
la resolucién de peticiones y de recursos, porque
el papel que debe desempenar el juez durante la
investigacidon no es mas que el de garante de los
derechos de las partes y de otros sujetos cuyos
derechos puedan verse afectados. De este modo
se fortalece el principio de imparcialidad judi-
cial y se consolida el principio de exclusividad del
ejercicio de la potestad jurisdiccional (Humba-
rita, 2015).

El modelo de investigaciéon penal y control
de la fase de investigacion del proceso a cargo
de la Fiscalia o Ministerio Fiscal introduce, no
solo mayor agilidad en la tramitacién del proce-
dimiento, suprimiéndose la duplicidad de
diligencias, sino que sitia estas actuaciones en su
verdadera dimensién, otorgando las facultades
de esclarecimiento de los hechos y la iniciativa
de aseguramiento del procesado tanto al 6rgano
publico de la acusacién como a quien, con el
cardcter de actor popular o de acusador parti-
cular, pretenda intervenir en el procedimiento y
asegurar las fuentes de prueba, férmula empleada
por algunos Estados, pero caracterizada por la
total ausencia de control jurisdiccional (Huertas,
Leyva, Lugo, Perdomo, Silvero, 2016).

Otros de los modelos empleados en el control
de la practica de estos actos de investigacion es
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el que responsabiliza en su realizaciéon al juez
de instruccion, o en otros casos al llamado juez
de garantias, en correspondencia con el disefio
de administracién de justicia de que se trate. La
presencia de un juez de instruccién' en el desa-
rrollo de los procesos penales, permitié disefiar la
intervencion de un 6rgano imparcial para adoptar
durante la investigacion las medidas que suponen
un menoscabo de los derechos del imputado, de
tal modo que sirviera como garantia de que tales
medidas se ordenaran solo en cuanto resultaran
indispensables, experiencia que no fue fructi-
fera en todos los estados pero que formé o forma
parte de la intervencién en tales actos (Palomares,
2015).

La atribuciéon expresa a los jueces de la
funcién de garantizar los derechos de los ciuda-
danos, especialmente matizado en el desarrollo
del proceso penal, en el que el imputado viene
amparado por el derecho a la presuncién de
inocencia, le otorga la responsabilidad de inter-
venir de manera imparcial en el enfrentamiento
que se produce entre este derecho humano y el
interés publico en el descubrimiento y represiéon
de los delitos, que puede aconsejar la adopcién de
medidas que traigan consigo intromisiones en el
ambito de la libertad, la intimidad, la integridad
corporal, o el secreto de las comunicaciones.

Es facil colegir que la funciéon de garan-
tizar los derechos de quienes intervienen en esa
primera fase del proceso penal, y muy marca-
damente en los derechos del imputado, cuando
subsiste la figura del juez de instruccién corre el
riesgo de convertirse en algo colateral, y lo que
es peor esencialmente incompatible con el resto
de las funciones que ese juez tiene atribuidas. Es
esencialmente contradictorio dirigir la investi-
gacion u ordenar de oficio diligencias o actos de
investigacion para averiguar los hechos y esta-
blecer inicialmente las responsabilidades, acordar
medidas restrictivas de derechos, y al propio

4 Figura encargada de ejercer el control jurisdiccional de la

fase preparatoria en el proceso penal.
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tiempo desempeiiar el genuino papel de garante
de los derechos de todos los sujetos involucrados
por el proceso (Patarroyo & Benavides, 2014).

En los paises en que se ha mantenido la
figura del juez de instruccién, tempranamente la
realidad procesal se aparté de la genuina esencia
y justificaciéon de esta fase del procedimiento,
establecida legalmente como una etapa de corta
duracién y de acumulacién de material proba-
torio que contribuya a la bisqueda de la verdad;
en ellos la instruccion se convirtié en la piedra
angular del proceso penal, no tanto por lo que
puede obtenerse durante ella, sino por su singular
trascendencia para la represion (Rodriguez, 2014)

Los sistemas procesales han intentado
suprimir la causa que ha pervertido el sistema
optando por introducir el otro gran pilar de la
reforma: la fase de investigacion, que no puede ser
otra instruccién a la usanza del anterior sistema,
en ella se atribuye al ministerio fiscal o la fiscalia
la responsabilidad investigativa. No se trata de
sustituir el juez por un fiscal instructor, repro-
duciendo los anteriores esquemas procesales,
cambiando a uno por el otro, sino de superar el
modelo que ha regido dentro de los sistemas de
una u otra manera. De otro modo la reforma no
supondria mas que modificar la ubicaciéon y el
centro de imputacién de los males que aquejan
al modelo de proceso penal, pero poco o nada se

habria avanzado (Forero, 2014)

No se trata de que mientras algunos busquen
el camino hacia el control jurisdiccional abso-
luto de la fase de investigacion como alternativa
a la no violacién de los derechos y garantias del
proceso penal, otros caminen de manera directa
hacia otras vias de solucién a este problema, como
el dejar en manos del fiscal la fase investigativa, y
con ella la toma de decisiones que pueden traer
consigo la vulneracién de derechos, solventando
sus planteamientos en los problemas que acarrea
el juez de instruccién como institucién dentro de
la etapa preparatoria del proceso, teniendo como
justificacion la afectacion a la imparcialidad; no se
trata de establecer los extremos, sino de encontrar

la solucién factible al problema estableciendo los
términos en que debe quedar la instruccién para
que se realice de manera efectiva, y con respeto de
los derechos y garantias de las personas que inter-
vienen en el proceso penal.

La posible asunciéon de las tareas investiga-
tivas por el fiscal pone sobre la mesa la inhabilidad
del juez de instrucciéon para ocuparse de todo
el complejo entramado de actuaciones que se
producen en esta fase procesal o pre procesal;
la atribucién de la investigacion al 6rgano de la
fiscalia no supone que este deba asumir de propia
autoridad la practica de cualquier diligencia o
actuacién para el esclarecimiento de los hechos
delictivos. Resulta obvio que cuando menos las
medidas restrictivas de los derechos deben quedar
reservadas a la autoridad judicial; porque, como
regla general las limitaciones de derechos exigen
para su validez constitucional, de una previa
resolucién judicial suficientemente motivada y
proporcional al fin licito que persiga (Molina,
2016).

Para evaluar positiva o negativamente una
decision judicial, la misma debe verse dentro de
un determinado contexto institucional. El juez
para justificar sus decisiones ha de considerar
su deber de aplicar el Derecho como un deber
moral, que como todos los deberes morales gené-
ricos es tan solo prima facie, esto es, que puede en
determinados casos, ceder ante consideraciones
morales de mayor fuerza. La legislacién y la juris-
diccidn, la produccién y la aplicaciéon del derecho,
son momentos distintos de un mismo proceso
que, si se quiere preservar su unidad ha de estar
regido por una misma nocién de racionalidad juri-
dica intimamente vinculada a la argumentacién
(Blanco & Gémez, 2016).

Consideraciones finales

El iter seguido hasta aqui, permite sostener que
los dos extremos en debate: derechos — inspec-
ciones e intervenciones corporales, merecen para
lograr su adecuada ponderacién, de directrices
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que deben ser definidas en las leyes procesales
punitivas a través de la regulacién en sus insti-
tuciones, de todos aquellos principios que se
encaminen a la proteccion de los derechos invo-
lucrados, los que a manera de consideracién
pudiéramos exponer que:

+ DPara su realizacion se debe solicitar el consen-
timiento de la persona que serd objeto de estas
diligencias. De no existir éste, se precisara de
una autorizacién del 6rgano legitimado para
hacerlo, mediante resolucién fundada donde
se exprese en qué consistira la diligencia, quien
la realizard; asi como la necesidad que para el
proceso existe de efectuarla, dimensionando la
posible afectacién a determinadas derechos y
lo imprescindible de su préctica en la busqueda
del esclareciendo de los hechos, ponderando lo
anterior mediante el principio de proporciona-

lidad.

+ En todos los casos serd necesario efectuarla de
la forma que no implique un menoscabo de
los derechos de la persona con la condicién de
sujeto pasivo instrumental.

Las dificultades que puedan presentarse en
la préctica judicial de estos actos de investiga-
cién por no respetar e incumplir determinados
presupuestos — formales y materiales — y requi-
sitos — extrinsecos, intrinsecos y especificos — en
su ordenacion y ejecuciéon produce efectos nega-
tivos no sélo en la calidad del proceso penal de
que se trate, sino en la seguridad juridica que han
de sentir los destinatarios de dichas decisiones.
La infraccion de unos y otros no tiene siempre los
mismos efectos en relacién con la incorporacién
al proceso de su resultado y de las pruebas deri-
vadas del mismo (Viera Morante, 2003, p. 242)".

15 Como advierte (Vieira Morante, 2003), en el dmbito
del proceso penal no existe una regulacién normativa
completa de lainvalidez de la pruebas o, en general,
de los actos de investigacién, lo que ha comportado
una considerable inseguridad en el
jurisprudencial de la materia, hasta el punto de que,
aun hoy, no estdn definitivamente fijados los contornos

tratamiento
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Desde el punto de vista tedrico, no cabe duda
que la prohibicién de admision de la prueba ilicita
constituye la mejor forma de garantizar su inefi-
cacia. Sin embargo, el problema practico estriba
en la falta de un adecuado mecanismo procesal
de control de la licitud en el traimite de admisiéon
de pruebas (Miranda Estrampes, pp. 95 -98).

Por otra parte, respecto a la prohibiciéon

de valoracién se defiende mayoritariamente

una eficacia limitada (in bonam partem o in
utilibus) de la prueba ilicitamente obtenida si
sus resultados son favorables para el imputado
(Martin, pp. 145 — 146)*°.

La falta de presupuestos o requisitos supone,
asimismo, en la mayoria de las ocasiones, la
inadmisibilidad de las investigaciones corpo-
rales por vulneracién de los derechos afectados.
Asi ocurre con el principio de legalidad. La
prevision legal constituye un requisito de cons-
titucionalidad de las injerencias corporales y, por
tanto, la ausencia de norma determina su inad-
misibilidad desde la perspectiva constitucional.
En efecto segin reiterada jurisprudencia, todo

en los que deberia desenvolverse el tratamiento de
la denominada prueba ilicita, tal como demuestran
los distintos criterios utilizados al respecto por el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo para fijar
su alcance anulatorio.

16 Asi, siempre que la ilegalidad no haya sido provocada o
producida de propdsito por el propio imputado o acusado.
(Fernandez Entralgo, Las Reglas del Juego — Prohibido
hacer trampas: la prueba de ilegitimidad obtenida,
1996), quien propugna la aplicacién del principio de
ponderacién de intereses y circunstancias en juego en
términos similares al estado de necesidad como causa de
justificacion. También (Miranda Estramples, pags. 101 —
102), defiende una eficacialimitada aacreditarlainocencia
del inculpado o encaminada a desvirtuar el resultado de
las pruebas de cargo practicadas en el proceso. Para (Diaz
Cabiale y Martin Morales, pp. 197 — 202), no se trata de
una excepcion a la garantia constitucional de la exclusién
de las pruebas ilicitas, sino de delimitar su contenido
atendiendo a su propia naturaleza, la tutela judicial
efectiva y los derechos fundamentales del imputado. Por
el contrario, para (Mellado, p. 87), la inutilizabilidad lo es
tanto en contra del acusado como a su favor.
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acto limitativo de derechos ha de tener cober-
tura legal; en consecuencia, si carece de ella se
vulneran tales derechos y la prueba obtenida
resulta ilicita (Jordi, pp. 992- 993).

A igual conclusiéon cabe llegar respecto al
principio de justificacion teleoldgica. La reso-
lucién judicial que, en su caso, acuerde una
medida de investigacion corporal debe indicar
la finalidad perseguida con la adopcién de la
misma, expresando de este modo el juicio de
ponderacién entre los derechos afectados y los
fines constitucionales que legitiman su limita-
cidn, justificando a su vez la inexistencia de otra
via no lesiva al derecho que se afecta para el logro
que con ella se persigue.

La actuacion del ius puniendi, el interés
publico en la investigacion de los delitos,
la basqueda de la verdad, en definitiva, son
fines legitimos que pueden justificar la medida
siempre que se hayan previsto por la ley regula-
dora de las mismas y se expliciten en el
caso
juicio de ponderacién. La resolucion judicial ha
de expresar la utilidad de la medida a los fines
perseguidos en el caso concreto.

concreto mediante el correspondiente

La total falta de motivacién o la motiva-
cion insuficiente de la resolucién que acuerde
una medida de investigacién corporal determi-
nard la prohibicién de valoracién de cualquier
elemento probatorio que pretenda deducirse de
ella.Las injerencias que no respeten el principio
de proporcionalidad comportardn también la
vulneraciéon de los derechos afectados y, una
vez mas, resultaran inadmisibles. Esta conclu-
sion no admite duda en lo que respecta al
subprincipio de idoneidad puesto que, si la
medida acordada no resulta adecuada cuali-
tativa, cuantitativa y subjetivamente, resultara
desproporcionada y vulnerard los derechos de
las personas afectadas en quienes no concurran
sospechas fundadas que justifiquen tal medida.

En cambio, los otros dos subprincipios, como
advierte Etxeberria Guridi, admiten ciertas mati-
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zaciones que resultan de la heterogeneidad
caracteristica de las intervenciones corporales,
pero también de las circunstancias subjetivas
de la persona sometida a la medida’. En cual-
quier caso, acreditada la quiebra del principio de
proporcionalidad, la consecuencia serd la misma.
Los presupuestos y requisitos expuestos son
exigibles para cualquier acto limitativo de dere-
chos, pudiendo ser englobados en el principio de
proporcionalidad entendido en sentido amplio. En
cambio, los requisitos especificos de las investiga-
ciones corporales suponen unicamente exigencias
(legales, cuando asi se establezcan) que definen
como ha de llevarse a la practica la medida, sin
que su infraccién lesione, en todo caso, el conte-
nido constitucional del derecho humano.

Dada la naturaleza juridica de las injerencias
corporales como diligencias de investigacion,
serda en la fase de instruccién donde acae-
ceran, en mayor medida, las hipétesis de ilicitud
ya sea en el momento de acordar la diligencia
o admitirla, ya sea en el momento de ejecu-
tarla que deberdn ser apreciadas de oficio por
el juez instructor o denunciadas por las partes
mediante los correspondientes recursos contra
la resolucion que autorice la medida o contra la
resolucién que acuerde su unién a los autos, si
durante la ejecuciéon de la medida se ha produ-
cido la infraccién (Junoy, pp. 323 — 324)* que

7 Atendido el criterio de proporcionalidad establece,

siguiendo a la doctrina y jurisprudencia alemanas,
una clasificaciéon de las diligencias de intervencién
corporal que resultan (extracciones
sanguineas; electroencefalograma; electrocardiograma;
radiografias, resonancias magnéticas, etc.; extraccién
del contenido estomacal) e inadmisibles (arteriografia;
neumoencefalograma; narcoandlisis; test falométrico;
extraccion de orina; extraccion deliquido cefalorraquideo;
reconocimientos, modificacion del corte de la barba y del
pelo; desnudez y prictica de genuflexiones).

admisibles

8 Asi, en el dmbito del proceso civil, con anterioridad
a la actual Ley de Enjuiciamiento Civil, postulaba la
interposicién del genérico recurso de reposicion contra
la providencia que admitiere una prueba ilicita, Con
todo, advertia de la escasa utilidad de dicho recurso
dado que se traduce en un simple intercambio de
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pongan de manifiesto la ilicitud de la medida y
la consiguiente vulneracidn, en su caso, instando
la nulidad de actuaciones.

El mejor momento para hacerlo es, desde un
punto de vista practico, durante la instruccion de
la causa, puesto que evitard que el proceso siga
construyéndose sobre la base de tales diligencias
o mediante la utilizacién de los datos obtenidos de
ellas — circunstancia que puede generar mas tarde,
toda una cadena de pruebas nulas — y, ademads,
que tales “pruebas” puedan tener una influencia
psicoldgica en el tribunal (Casi, p. 294)%.

El problema, sin embargo, estriba en que
dificilmente el mismo juez que ha dispuesto la
medida de investigacion va a acordar la nulidad
de la misma, salvo que la vulneracién del
derecho se haya producido de forma evidente
durante la ejecucion de la medida. Ello, sin olvidar,
que no siempre es facil, valorar tales infrac-
ciones. Se trata pues, de buscar formulaciones
que posibiliten que todas aquellas situaciones que
por afectar derechos humanos y generar ilicitudes
probatorias y nulidades procesales sean solubles
en momentos procesales anteriores a la actuacién
jurisdiccional.
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