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modalidades de diligencia, las que afectan a la libertad y las que inciden en la intimidad
corporal o integridad fisica; la circunstancia de que la privacién de libertad sea consus-
tancial e instrumental a la intervencién corporal no autoriza a desentenderse absoluta-
mente de la afectacion de aquélla. La conexidn directa e inmediata entre ambas dili-
gencias no impide el reconocimiento de dos derechos fundamentales diferenciados que
pueden resultar afectados también de forma diferente. La prictica de las intervenciones
corporales requiere el traslado al centro médico o sanitario correspondiente y con fre-
cuencia la complejidad en su realizacién exigira la permanencia en el mismo de la per-
sona afectada por un periodo de tiempo no precisamente breve!”.

En el imbito internacional el derecho a la libertad deambulatoria aparece reconocido
en el art. 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada y procla-
mada por la Asamblea General en Resolucion de 10 de diciembre de 1948: «Todo indi-
viduo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona», en el art. 9.1 del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos hecho en Nueva York el 19 de
diciembre de 1966: «Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.
Nadie podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad,
salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta» y en el art.
5.1 del CEDH de 1950: «Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie
puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento esta-
blecido por la ley (...)».

6. REQUISITOS CONSTITUCIONALES PARA LA PRACTICA DE LA PRUEBA DE ADN

Toda medida restrictiva de un derecho fundamental en el proceso penal debe estar
prevista en una ley, escrita y previa, debe mediar una previa decision judicial, ex art.
117.3 CE que recoge el principio de exclusividad jurisdiccional, respetar el principio
de proporcionalidad y las garantias formales de ejecucidn, de manera que se exijan
determinadas condiciones de especializacién que deben concurrir en el personal que
ejecute las medidas limitativas de los derechos fundamentales'®.

El Estado de Derecho exige, segin ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS,
que toda medida limitativa de un derecho fundamental esté prevista por la ley, sea
adoptada mediante resolucion judicial especialmente motivada, y que sea idonea, nece-
saria y proporcionada en relacidon con un fin constitucionalmente legitimo, puesto que
los derechos fundamentales pueden ceder ante razones justificadas de interés gene-
ral'®!.

Segtin PEREZ MARIN, ha de concretarse la concurrencia de un fin constitucio-
nalmente legitimo, cual es el interés ptiblico en la averiguacién del delito, la diligencia
de intervencién corporal ha de estar permitida por una norma legal habilitante y debe

179. ETXEBERRIA GURIDI, J.F., ob. cit., pags. 55y 492 a 494.

180. GIL HERNANDEZ, A., ob. cit., pags. 35 y 55. Se refiere este autor a la imposibilidad practica
de que sea un 6rgano judicial el que autorice todas y cada una de las medidas de intervencién corporal.

181. ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, R., ob. cit., pigs. 9 a 17.
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ser proporcional a la finalidad que con su practica se persigue y al delito que se inves-
tiga'®2.

Para MATALLIN EVANGELIO, el desarrollo de los derechos a la intimidad y a la
integridad fisica y moral, exige el respeto de sus garantias constitucionales: legalidad de
la injerencia, proporcionalidad de la medida y respeto al contenido esencial de estos
derechos; para esta autora, el cumplimiento de las exigencias formales de legalidad y
proporcionalidad no basta para legitimar la injerencia, pues si se desconoce el fin de
proteccidn que esta en la esencia del derecho correspondiente, se vulneraria su conte-
nido esencial, resultando inconstitucional®.

Si bien la CE no contempla expresamente la posibilidad de limitacién por medio
de resolucidn judicial de los derechos a la integridad fisica y moral, art. 15 CE, y a la
intimidad, art. 18.1 CE, del art. 53.1 CE se deriva que el legislador puede limitar los
derechos fundamentales a la integridad fisica y a la intimidad mediante la regulaciéon de
las intervenciones corporales, siempre que dicha regulacion respete el contenido esencial
de los derechos afectados; para GOMEZ AMIGO, la legitimidad de las injerencias
dependera del grado de afectacion de los concretos derechos fundamentales'®*

También, segin PEREZ MARIN, la restriccién de derechos fundamentales por
una medida de intervencion corporal sélo puede admitirse cuando la intromision en el
derecho fundamental afectado no desnaturalice su nticleo mas esencial, debiendo ser la
actuacion absolutamente imprescindible para el objetivo de la investigacion penal, lo
que requiere que la ley regule de manera exhaustiva todas y cada una de las circunstancias
que rodean a este tipo de diligencias'®.

Segiin GOMEZ AMIGO, las intervenciones corporales no sélo precisan de una
autorizacion judicial motivada que exprese el juicio de proporcionalidad, sino que ade-
mias deben adoptarse en el curso de un proceso penal pendiente debiendo practicarse
en la fase de instruccién, pues solo asi es posible el control judicial efectivo de la legi-
timidad de la medida y de la proporcionalidad de su ejecucién. Si no hay proceso penal
pendiente es dificil que el érgano jurisdiccional posea todos los elementos de juicio
necesarios para autorizar o denegar la intervencidn corporal. Excepcionando los supu-
estos de urgencia, en los que ello podria resultar incompatible con la finalidad de inves-
tigacion de las medidas de intervencién corporal, opina que las mismas deberian adop-
tarse tras la celebracion de una audiencia ante el juez de instruccién con asistencia del
investigado asistido de su letrado y del Ministerio Fiscal'™.

182. PEREZ MARIN, M.A_, ob. cit., pags. 123 y 124.

183. MATALLIN EVANGELIO, A., ob. cit., pags. 62, 63y 116. La identificacién de ese contenido
esencial resulta imposible mis alld de la mera prohibicion de arbitrariedad, prohibicién que se satisface con
las exigencias materiales de proporcionalidad.

184. GOMEZ AMIGO, L., ob. cit., pags. 39 a 42. Estas medidas de intervencién corporal deben estar
previstas y reguladas por LO, art. 81.1 CE.

185. PEREZ MARIN, M.A_, ob. cit., pigs. 48 y 50. Estan prohibidas aquellas actuaciones que pudie-
ran desnaturalizar el nicleo del derecho fundamental en juego porque ello implicaria pricticamente su
desaparicion.

186. GOMEZ AMIGO, L., ob. cit., pags 35y 89a91. Sobre los requisitos que legitiman la adopcién
de una medida de intervencién corporal véase también PEREZ MARIN, M.A., ob. cit., pags. 42 y 43.
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6.1. Principio de legalidad

Como cualquier medida limitativa de los derechos fundamentales, para que las
medidas de intervencidn corporal puedan ordenarse judicialmente deben estar previstas
por una norma con rango legal, exigencia que deriva, para GOMEZ AMIGO, del art.
53.1 CE, y también del CEDH de 4 de noviembre de 1950'.

Ademas el art. 81 CE reclama la necesidad de una LO, al resultar limitados derechos
fundamentales'®®.

La previsién normativa adecuada es una LO en la medida en que estamos ante una
diligencia de naturaleza procesal que afecta a los derechos fundamentales de la persona;
sin embargo, no serd necesaria LO, segiin PEREZ MARIN, cuando las normas pro-
cesales no respondan al desarrollo del derecho fundamental, sino que simplemente pre-
vean los cauces mediante los que ese derecho se debe ejercitar. Las circunstancias y la
forma de ejecutar la intervencioén corporal deben estar previstas en una norma con rango
de LO'™.

Las intervenciones corporales, en cuanto comportan la injerencia en la esfera de los
derechos fundamentales del individuo, han de respetar la garantia de reserva de ley
contenida en el art. 53.1 CE: «Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del
presente titulo vinculan a todos los poderes puiblicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar
su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades (...)» y en el art.
81.1 CE en cuanto al rango de ley exigido, ya que no es suficiente con una norma legal,
sino que ha de tener rango de LO, al exigir rango de LO para las leyes relativas al
desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades ptblicas'”.

Para PEREZ MARIN la norma que debe contener las previsiones en materia de
intervenciones corporales debe ser la LECRIM, pues es el texto normativo que regula
los aspectos mas importantes del proceso y del procedimiento penal''.

Segin MORENO CATENA, las diligencias que persiguen esclarecer la notitia cri-
minis y reconstruir los hechos, identificar al autor y reunir e identificar los elementos de
prueba, deben sujetarse a las disposiciones legales, y practicarse, cumpliendo estricta-
mente el principio de legalidad, en cuanto actividad tendente al ejercicio del poder
punitivo del Estado'.

En lo que se refiere a la obtencién de muestras bioldgicas del sospechoso para la
determinacidn de su perfil de ADN, el problema de la reserva legal ha quedado resuelto,
segin MATALLIN EVANGELIO, tras la reforma del art. 363 LECRIM por la LO
15/2003, de 25 de noviembre, y con la regulacién contenida en la LO 10/2007, de 8
de octubre, reguladora de las base de datos policial sobre identificadores obtenidos a

187. GOMEZ AMIGO, L., ob. cit., pags. 57 y 60.

188. GIL HERNANDEZ, A., ob. cit., pig. 60. MATALLIN EVANGELIO, A., ob. cit., pigs. 64 a
66y 177. GOMEZ AMIGO, L., ob. cit., pag. 60.

189. PEREZ MARIN, M.A_, ob. cit., pags. 24 y 67.

190. ETXEBERRIA GURIDL, J.E., ob. cit., pags. 91, 94, 100 a 105.

191. PEREZ MARIN, M.A., ob. cit., pig. 44.

192. MORENO CATENA, V., ob. cit., pig. 78.
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partir del ADN, por lo que existe cobertura legal para la practica de estas diligencias de
intervencién corporal, con la consiguiente realizacion de la exigencia formal de legali-
dad"”.

Pero desde el punto de vista material el principio de legalidad requiere que la norma
de cobertura en materia de intervenciones corporales, exprese con singular precision los
supuestos y el alcance de la injerencia, como salvaguarda de la seguridad juridica y, desde
esta perspectiva, los preceptos de la LECRIM, a juicio de MATALLIN EVANGELIO,
adolecen de insuficiencia material para habilitar la ejecucién de la medida de interven-
cién corporal, sin que ello implique necesariamente la ilegitimidad de la medida y la
vulneracién por el juez, por la falta de claridad de la ley, de los derechos fundamentales
afectados, siempre que se cumplan las exigencias derivadas del principio de proporcio-
nalidad como garantia de seguridad juridica. Con ello se reconoce la eventualidad de
que la insuficiencia material de la ley limitadora se complemente por el poder judicial,
a través de la correspondiente resoluciéon proporcionada que determine con claridad y
precision los supuestos y alcance de la injerencia, satisfaciendo asi las exigencias mate-
riales inherentes a la reserva de ley'*.

Para GOMEZ AMIGO, no basta cualquier prevision legal de la posibilidad de uti-
lizar las intervenciones corporales como diligencias sumariales de investigacion, sino que
la ley debe prever los presupuestos y condiciones en los que procede su realizacion; en
su opiniodn, si las medidas de intervencién corporal no se encuentran previstas legal-
mente, no cabra su realizacién coactiva; la fuente de prueba obtenida con su practica
puede ser licita, si el imputado se somete voluntariamente a ellas y concurren el resto
de los presupuestos de legitimidad y proporcionalidad, pero su realizacién coactiva ten-
dria como consecuencia una prueba ilicita por vulneracion de derechos fundamenta-
les'>.

6.2. Principio de exclusividad jurisdiccional

No existe en la CE reserva jurisdiccional para la ordenaciéon de las medidas de
intervencién corporal, a diferencia de lo que sucede con otras medidas limitativas de los
derechos fundamentales como la entrada y registro en el domicilio, art. 18.2 CE, o la
intervencion de las comunicaciones, art. 18.3 CE, si bien dado el caracter fundamental
de los derechos afectados se viene manteniendo que existen razones para mantener la
exigencia de resolucién judicial en esta materia. En opinién de MATALLIN EVAN-
GELIO, sila CE no lo exige, no existe impedimento para que se produzcan limitaciones
en los derechos fundamentales sin intervencion judicial, siempre y cuando exista habi-
litacién legislativa para ello'™.

193. MATALLIN EVANGELIO, A., ob. cit., pags. 78y 79.

194, Ibidem, pags. 89, 90, 92, 93, 178 y 179.

195. GOMEZ AMIGO, L., ob. cit., pags. 62 y 65.

196. MATALLIN EVANGELIO, A., ob. cit., pgs.147 y 148. A falta de habilitacién legislativa serd
necesaria resolucién judicial.






tiendo de la delimitacion y distincion entre intervenciones corporales e

inspecciones y registros corporales, se diferencian los supuestos en los
que la recogida de muestras de ADN se realiza en el lugar del crimen de aquéllos
otros en los que se obtiene de muestras voluntariamente abandonadas por el
sospechoso, asi como también de los casos en los que se adquiere la muestra
por intervencion en el cuerpo del investigado o sospechoso del delito, pudiendo
realizarse con su consentimiento —supuesto éste en el que se analiza la nece-
sidad de asistencia letrada—, o en defecto de consentimiento, por resolucion
judicial motivada que lo autorice. En los casos en los que falta el consentimien-
1o, se plantea el problema de la negativa a la ejecucion coactiva de una medida
de intervencion corporal, asi como las consecuencias que de ello se derivan.

Como premisa previa, la realizacion de una intervencion corporal no puede
afectar a la dignidad de la persona, ni a su salud, ni suponer un trato inhu-
mano o degradante. Asi, entre los derechos fundamentales afectados se
encuentra el derecho a la integridad fisica y moral; a la intimidad, a la pre-
suncion de inocencia, a no declarar contra si mismo y a no confesarse cul-
pable. La afectacion de estos derechos requiere no solo la legalidad de la
injerencia, sino también que tenga un fin legitimo y que se adopte mediante
resolucion judicial motivada, en la que se fundamente la concurrencia de
los requisitos de idoneidad y proporcionalidad de la medida, so pena de
inconstitucionalidad. Se analiza la jurisprudencia existente en esta materia.
También se tratan las consecuencias de la valoracion de una prueba ilicita-
mente obtenida por vulneracion de los derechos fundamentales.

Por Gltimo, se hace mencion a la base de datos policial sobre identificado-
res obtenidos a partir del ADN, asi como a la posible colision del almacena-
miento de datos con el derecho a la autodeterminacion informativa, y a la
necesidad de disponer de laboratorios acreditados.

I a presente obra plantea la eficacia probatoria de la prueba de ADN. Par-
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