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INTRODUCCIÓN AL SEGUNDO VOLUMEN

La obra, que ahora se presenta, es el segundo Volumen de una colección dedicada al Estudio de la prueba en el proceso penal de la que ya se ha publicado otro Volumen anterior y está previsto uno más que la finalice. En esta obra han trabajado un equipo de investigadores entre los que se incluyen Magistrados y Profesores Universitarios expertos en Derecho Procesal penal. Esta es una composición de autores que consideramos, honestamente, que es la más adecuada para ofrecer al lector una visión amplia que refleje el fundamento y los problemas que se plantean en la práctica forense.

Las diligencias de investigación y prueba en el proceso penal es una materia de especial interés por la complejidad de las normas legales, así como por la notable variabilidad de las decisiones jurisprudenciales en la materia. Circunstancias que determinan la necesidad de ofrecer estudios actualizados y completos sobre esta institución del proceso penal. A ese fin se dirigen los Estudios sobre prueba penal que se iniciaron con un Volumen primero dedicado a los aspectos generales y de introducción y que ahora continúa en este segundo Volumen con el análisis de materias concretas de investigación y prueba en el proceso penal. Concretamente este segundo Volumen de la obra se ha dedicado al estudio de los distintos medios de investigación y prueba en el proceso penal (cuerpo del delito, testifical, pericial), con excepción de los que, de inicio, afectan a derechos fundamentales y por lo tanto tienen un tratamiento específico que será objeto de estudio en el tercer volumen de esta obra (entrada y registro e intervención de comunicaciones). El Volumen contiene siete estudios doctrinales en los que se analizan concretos medios de prueba penal desde un punto de vista amplio que incluye la introducción de los hechos en la fase de instrucción hasta su valor como medio de prueba en el plenario.

Los estudios que se contienen en este volumen se refieren a las pruebas de carácter material, personal y pericial. En un primer bloque de trabajos se incluyen los del Magistrado D. Javier Marca Matute y del Profesor Dr. Xavier Abel Lluch. El primero analiza la inspección ocular, el levantamiento del cadáver y la reconstrucción de los hechos, así como otras cuestiones referidas a la intervención del imputado en la adquisición de la fuente probatoria. La segunda aportación es del Profesor Dr. Xavier Abel Lluch que estudia el cuerpo del delito y la identificación formal del delincuente. A ese fin se delimitan conceptualmente las instituciones estudiadas con especial atención a la toma de muestras de ADN.

Un segundo bloque está dedicado a las pruebas de carácter personal, materia a la que se dedican los trabajos del Profesor Dr. Joan Picó Junoy, de los Magistrados Pedro Luis García Muñoz y del Profesor Dr. José M.ª Rifá. En el primero se atiende una cuestión de gran importancia en la práctica forense cual es la del reconocimiento en rueda del acusado con especial atención a los requisitos legales y jurisprudenciales para la validez de esta clase de identificación. En el segundo trabajo se atiende a las declaraciones de los sometidos al proceso penal en calidad de sospechosos, imputados o acusados, distinguiendo según la declaración se realice ante la policía, el Fiscal o el Juez. El tercer trabajo está dedicado a la prueba testifical y contiene un estudio profundo sobre la práctica y el aseguramiento de la prueba, la especificidad de la declaración del testigo víctima de los hechos y la valoración de la prueba en el plenario. Finalmente, en el último trabajo en materia de prueba personal, se atiende a una especificidad del proceso penal cual es la de la protección de testigos y el agente infiltrado. A ese fin se estudian ambas figuras legales y se analizan los requisitos y límites de su actuación.

El tercer y último bloque de trabajos es el referido a las intervenciones corporales y la prueba pericial. En este apartado realizado por el profesor Dr. Manuel Richard se analizan las distintas clases de intervenciones corporales con especial atención a los requisitos y límites de cada una de ellas según el derecho que pueda resultar afectado. De entre las distintas intervenciones se atiende, por su relevancia, a la de la obtención de muestras de ADN y, especialmente, al problema que se plantea en el caso de negativa del imputado a someterse a la diligencia. Finalmente se analiza la prueba pericial y los problemas que plantea la jurisprudencia que permite valorar como prueba documental ciertos informes periciales.

Finalmente, nos queda agradecer la eficiente y siempre necesaria labor de unificación formal de los textos de los distintos estudios que componen este segundo volumen a cargo de Sara Pons Marty.






I. Inspección ocular, levantamiento de cadáver y reconstrucción de los hechos. La intervención del imputado en la adquisición de la fuente probatoria 

Javier Marca Matute 

Magistrado de la Audiencia Provincial de Girona Profesor Ordinario de la Escuela Judicial del Consejo General del Poder Judicial 




1.  PREÁMBULO

El presente trabajo tiene por objeto analizar diversas diligencias de investigación, concretamente la inspección ocular, el levantamiento del cadáver y la reconstrucción de los hechos, desde una nueva perspectiva centrada en la posición del sospechoso o del imputado en la práctica de tales diligencias en fase instructora. Basta lanzar una mirada sobre la práctica habitual de nuestros juzgados de instrucción para advertir que el sospechoso y el imputado son considerados actores secundarios en la práctica de tales diligencias investigadoras, cuando no elementos distorsionadores que es preferible mantener alejados del conocimiento iniciático de los resultados de la investigación policial e incluso de la instrucción procesal. Es por ello por lo que, tras un somero estudio de cada una de las mencionadas diligencias instructoras, sería conveniente reflexionar sobre el fundamento de tales prácticas y sobre la necesidad o la conveniencia de introducir nuevos criterios de actuación que permitan la intervención del sujeto pasivo del proceso penal en la fase de adquisición de la fuente probatoria.

2.  LA INSPECCIÓN OCULAR

2.1.  Concepto

Múltiples son las definiciones que propone la doctrina sobre la inspección ocular, habiendo procedido Climent Durán (1)  a la laboriosa recopilación de algunas de las más acertadas, pero, para el concreto propósito que me he impuesto  (2) , la inspección ocular podría ser definida como el medio de investigación consistente en el reconocimiento o examen sensorial directo del lugar y de los objetos relacionados con el hecho punible practicado personalmente por el instructor en las diligencias procesales.

La inspección ocular por parte del juez no supone únicamente el desplazamiento de éste al lugar de los hechos o a un lugar cuya percepción pueda ser relevante para una decisión sobre el proceso, sino también la contemplación directa (inmediata) de objetos que han sido recogidos como pruebas de convicción por orden directa del propio juez o por aportación de las partes, de la policía, de otros funcionarios públicos o de terceros. En este sentido la actividad probatoria consiste en la percepción personal por parte del juez del objeto, a diferencia de las declaraciones personales, en las que testigos o imputados relatan al juez lo que ellos han percibido con sus sentidos y la percepción del juez puede considerarse indirecta (mediata).

Del concepto de inspección ocular, siguiendo los acertados razonamientos de Cortés Domínguez (3) , Almagro Nosete (4)  y Gimeno Sendra (5) , entre otros, hemos excluido expresamente el carácter «ocular» o «de visu» que tan vinculado estaba en la legislación decimonónica a la idea de necesaria presencia física de quien realiza la inspección y al concepto tradicional de prueba directa que se refleja en expresiones populares tales como «el testigo lo vio con sus propios ojos». Por el contrario consideramos que se trata de una diligencia de percepción sensorial, «porque todos los sentidos pueden utilizarse para establecer los datos que interesen en cada uno de los supuestos»  (6) , concepto más amplio que tiene en cuenta la gran importancia que alcanzan en muchos de los reconocimientos los datos que se obtienen por otros sentidos distintos del de la vista, como pueden ser el olor a descomposición de cadáver presente en el lugar, la imposibilidad física de que el testigo oyera las frases, gritos o lamentos proferidos en un inmueble o local próximo, el ruido proveniente de la vía pública, la percepción del peso del objeto arrojado o de la rugosidad de la superficie por la que se arrastró el cuerpo de la víctima, por citar algunos supuestos frecuentes. Es por ello que cuando la discusión sobre un hecho ha de ser resuelta, en todo o en parte, con la comprobación de si un objeto del mundo fenoménico revela una u otra cualidad que puede ser percibida por los sentidos, el medio más sencillo es la percepción directa por parte del juez.

2.2.  Características

La primera y principal característica de la inspección ocular estaría constituida por la inexistencia de interposición de «medio humano o material alguno»  (7)  entre el investigador y lo investigado, o, en palabras de Guasp Delgado (8) , por el hecho de que el juez observaría «el tema de la prueba sin intermediación ninguna», lo que dotaría al resultado de la inspección de un especial valor probatorio, en tanto en cuanto no estaría mediatizado por interferencias o interpretaciones de naturaleza distorsionante. Resulta por ello esencial, de una parte, que la diligencia de inspección sea practicada con la máxima celeridad desde el momento en que se produce o se descubre el hecho delictivo, con el fin de evitar que el transcurso del tiempo elimine o distorsione el material probatorio que debe ser recogido  (9)  y, de otra, que la intervención de quien practica la diligencia se rija por criterios de máxima neutralidad, de tal modo y manera que, aparte de la tradicional imparcialidad que obliga a la recogida de todo aquello que pueda resultar tanto perjudicial como beneficioso para el imputado  (10) , permita llevar hasta el juzgador futuro la realidad percibida por el instructor sin interferencia alguna de las deducciones y conclusiones que este último pudiere obtener o, mejor dicho, obligando al instructor, primero, y al juzgador, a la postre, a diferenciar con nitidez la eficacia probatoria de lo que es propiamente el resultado de la inspección ocular de lo que son las opiniones o conclusiones personales que el instructor deriva tras la práctica de la diligencia, pues muy distinta es su naturaleza jurídica y su eficacia probatoria.

La segunda característica de la inspección ocular estaría integrada por la necesaria práctica de la diligencia personalmente por el instructor o, en todo caso, bajo el control del precitado instructor  (11) , de una parte, por la garantía que supone el hecho de que el mismo esté obligado a recoger todo aquello que resulta favorable o desfavorable al imputado y, de otra, porque constituye la máxima garantía que el órgano enjuiciador puede exigir para que una prueba de percepción directa le sea transmitida con la máxima fiabilidad. No obstante debemos reseñar que en muchas ocasiones la recogida de los instrumentos y efectos del delito debe efectuarse con gran premura para evitar su desaparición o modificación, supuestos en los que las naturales exigencias de celeridad imponen su práctica por la policía judicial con carácter cautelar o preventivo. Por tal causa el legislador ha efectuado las siguientes previsiones:

A. En el ámbito del procedimiento Sumario Ordinario se estipula que «La policía Judicial tiene por objeto y será obligación de todos los que la componen, averiguar los delitos públicos que se cometieren en su territorio o demarcación; practicar, según sus atribuciones, las diligencias necesarias para comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparición hubiere peligro, poniéndolos a disposición de la Autoridad Judicial» (art. 282 LECrim.).

B. En el procedimiento de Diligencias Previas del Procedimiento Abreviado se establece que «tan pronto como tenga conocimiento de un hecho que revista caracteres de delito» (art. 769 LECrim.) «La Policía Judicial acudirá de inmediato al lugar de los hechos y realizará las siguientes diligencias... 2.ª Acompañará al acta de constancia fotografías o cualquier otro soporte magnético o de reproducción de la imagen, cuando sea pertinente para el esclarecimiento del hecho punible y exista riesgo de desaparición de sus fuentes de prueba. 3.ª Recogerá y custodiará en todo caso los efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparición hubiere peligro, para ponerlos a disposición de la autoridad judicial. 4.ª Si se hubiere producido la muerte de alguna persona y el cadáver se hallare en la vía pública, en la vía férrea o en otro lugar de tránsito, lo trasladará al lugar próximo que resulte más idóneo dentro de las circunstancias, restableciendo el servicio interrumpido y dando cuenta de inmediato a la autoridad judicial. En las situaciones excepcionales en que haya de adoptarse tal medida de urgencia, se reseñará previamente la posición del interfecto, obteniéndose fotografías y señalando sobre el lugar la situación exacta que ocupaba. 5.ª Tomará los datos personales y dirección de las personas que se encuentren en el lugar en que se cometió el hecho, así como cualquier otro dato que ayude a su identificación y localización, tales como lugar habitual de trabajo, números de teléfono fijo o móvil, número de fax o dirección de correo electrónico. 6.ª Intervendrá, de resultar procedente, el vehículo y retendrá el permiso de circulación del mismo y el permiso de conducir de la persona a la que se impute el hecho» (art. 770 LECrim.).

C. Finalmente, en el procedimiento de Diligencias Urgentes del Juicio Rápido, se regula que la Policía Judicial «Remitirá al Instituto Nacional de Toxicología, al Instituto de Medicina Legal o al laboratorio correspondiente las sustancias aprehendidas cuyo análisis resulte pertinente. Estas entidades procederán al inmediato análisis de lo solicitado y remitirán el resultado al Juzgado de guardia por el medio más rápido y, en todo caso, antes del día y hora en que se hayan citado a las personas indicadas en las reglas anteriores. Si no fuere posible la remisión del informe en dicho plazo, la Policía Judicial podrá practicar por sí misma dicho análisis, sin perjuicio del debido control judicial del mismo» (art. 796.1.6.ª LECrim.); y que «Si no fuere posible la remisión al Juzgado de guardia de algún objeto que debiera ser tasado, se solicitará inmediatamente la presencia del perito o servicio correspondiente para que lo examine y emita informe pericial...» (art. 796.1.8.ª LECrim.).

Este desplazamiento desde el juez instructor hasta la policía de muchas de las funciones y actividades que integran la inspección ocular resulta cada vez más frecuente y se extiende también al procedimiento de Diligencias Urgentes del Juicio Rápido (por evidentes razones de urgencia y por aplicación analógica de las normas reguladoras de las Diligencias Previas) así como al Procedimiento Sumario Ordinario, máxime cuando este último suele iniciarse con frecuencia como Procedimiento de Diligencias Previas. El cada vez más frecuente desplazamiento de la actividad instructora desde el poder judicial hacia el poder ejecutivo constituye un evidente riesgo para el imputado porque, si el instructor conoce de los hechos cuando la mayor parte de las investigaciones han sido practicadas y recogida la fuente probatoria, su función se limita a un mero control o revisión de la legalidad de la actuación de la policía o del tándem policía-M.º Fiscal, de modo que el retraso en su intervención en la adquisición de la fuente probatoria dificultará enormemente un control efectivo de las deficiencias, errores o maquinaciones que hayan podido efectuarse en perjuicio de la verdad material y de los derechos e intereses de los imputados. Expuesto más gráficamente, en la «etapa del proceso en la que se tiran los dados para el resultado final»  (12)  se relajan los mecanismos de control sobre la adquisición de la fuente probatoria, por lo que el riesgo de que la policía o la acusación pública puedan «cargar los dados» se incrementa de manera exponencial. Basta recordar en tal sentido, por su carácter paradigmático, que en la causa penal seguida por doble asesinato contra la estrella del fútbol americano O. J. Simpson la absolución fundada en la concurrencia de una duda razonable vino determinada por la ausencia de garantías en la recogida por la policía del material genético hallado en el lugar de los hechos y en su cadena de custodia, habiéndose basado la defensa del acusado en que éste había sido víctima de una trampa policial y de procedimientos descuidados que contaminaron las pruebas de ADN.

Por otra parte debemos recordar, a propósito de la distinta naturaleza y valor probatorio de la inspección policial y judicial, lo siguiente: «... a diferencia de la inspección ocular que pueden realizar los funcionarios de la policía judicial al amparo de lo dispuesto en los arts. 282 LECrim. y 28 RD 769/1987, que son solo actos de investigación y no de prueba (STS 15-10-2001), el reconocimiento judicial efectuado por el Juez de instrucción constituye un acto de prueba preconstituida (STS 1-10-2001), que es susceptible de ser introducida en el juicio oral a través de la lectura sanadora del art. 730 LECrim. ... No obstante excepcionalmente se ha admitido la posibilidad de que el acta policial de inspección ocular puede tener también ese valor de prueba preconstituida reproducible en el juicio a través del art. 730 LECrim., con valor probatorio sin necesidad de comparecencia de los agentes policiales. Pero para que tales actos de investigación posean esta última naturaleza (probatoria) se hace preciso que la policía judicial haya de intervenir en ellos por estrictas razones de urgencia o de necesidad, pues, no en vano la Policía judicial actúa en tales diligencias a prevención de la Autoridad judicial (art. 284), según señala expresamente la STC 303/1993, de 25 de octubre» (STS, Sala 2.ª, de 10-10-2005, fto. jco. 2.º).

Finalmente, como tercera y última característica de la inspección ocular, podríamos reseñar que la misma tiene una función constatadora del escenario del delito, por lo que existe una especial exigencia de fehaciencia de lo hallado, no solo mediante su documentación por escrito (en el art. 332 LECrim., se establece que «Todas las diligencias comprendidas en este capítulo se extenderán por escrito en el mismo acto de la inspección ocular, y serán firmadas por el Juez instructor, el Fiscal, si asistiere al acto, el Secretario y las personas que se hallaren presentes»), sino también a través de la elaboración de planos y reportajes fotográficos, videográficos e incluso sonoros (STS, Sala 2.ª, de 24-5-2003, fto. jco. 3.º).

2.3.  Finalidad

El propósito de la diligencia de inspección ocular radica, de una parte, en la descripción (mediante la elaboración de un acta judicial) del espacio físico del lugar del delito y de todo aquello que pudiera tener relación con la perpetración del mismo y que pueda resultar útil para la acusación o para la defensa y, de otra, en la recogida y custodia del cuerpo, instrumentos y efectos del delito o, en caso de inexistencia de los mismos, en la averiguación de la causa y circunstancias de su desaparición. La presencia judicial en el lugar de los hechos tiene por finalidad la de coordinar la investigación, recibiendo de primera mano toda la información disponible (informe policial preliminar), determinando la relevancia jurídica de los hallazgos, encauzando el esfuerzo investigador atendiendo a la posible trascendencia penal de los hechos (el instructor debe pensar en lo que sería necesario acreditar en relación a los elementos típicos del delito posiblemente cometido y de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal) y decidiendo la práctica de diligencias instructoras (localizar, citar y recibir declaraciones, ordenar la toma de vídeos y fotografías, la emisión de informes policiales y dictámenes periciales ...) y de medidas cautelares urgentes (detención, entrada y registro, intervención de comunicaciones, prevención del abintestato...). En cualquier caso el instructor debe evitar interferir negativamente en el trabajo policial, por lo que existen recomendaciones básicas como informarse de quien está al mando, pedirle un informe verbal preliminar sobre la causa y circunstancias del delito, comprobar los niveles de protección establecidos en el lugar y entrar en el escenario del crimen con pocas personas y ordenadamente, evitando cualquier contaminación del mencionado escenario.

Podemos sintetizar de una forma ordenada los siguientes aspectos que pueden resultar esenciales para la práctica de una inspección ocular  (13) :


	
1. Protección inicial del escenario del crimen fijando, si fuera necesario, niveles de protección y puestos de dirección y de información  (14) . 

	
2. Búsqueda organizada de indicios  (15)  adoptando las medidas necesarias para evitar su desaparición, destrucción o contaminación. 

	
3. Documentación de las actuaciones  (16) , no solo por escrito, sino también mediante la elaboración de planos, croquis, esquemas, fotografías y reportajes audiovisuales. 

	
4. Recogida, identificación y guarda o remisión para su análisis de los indicios hallados garantizando la cadena de custodia. 

	
5. Examen e interpretación de la información recogida y evaluación de los resultados. 

	
6. Reconstrucción de los hechos en la escena del crimen, cuando proceda. 

	
7. Custodia del escenario hasta que se tenga la seguridad de haber obtenido todos los indicios. 



Como decisiones que habitualmente adopta el juez en la inspección ocular podemos reseñar las siguientes:


	
- Ordenar la búsqueda y recogida organizada de instrumentos y efectos del delito (armas, huellas dactilares, pelos, manchas de sangre, esperma, saliva, orina, heces, fibras, cristales, pinturas, tierra, aguas...). 

	
- Acordar la remisión de los instrumentos y efectos del delito a los laboratorios que resulten competentes para su análisis, conservación y custodia. 

	
- Controlar la cadena de custodia de los instrumentos y efectos intervenidos. 

	
- Supervisar la redacción del acta de inspección ocular por el Secretario, incorporando las apreciaciones del Juez y un sencillo croquis. 

	
- Encomendar a la policía la elaboración de informe fotográfico o videográfico, de croquis a escala y/o de atestado ampliatorio. 

	
- Ordenar la práctica inmediata de diligencias instructoras y la adopción de medidas cautelares inaplazables. En este sentido es importante recordar que en muchas ocasiones resulta conveniente precintar la vivienda o el lugar de acaecimiento del delito hasta aclarar determinados extremos sujetos a investigación porque, en las horas inmediatamente posteriores, el instructor y/o la policía pueden considerar necesaria la práctica de otras diligencias, en atención a nuevas líneas de investigación, que podrán practicarse si el escenario no ha sido alterado. 

	
- Recabar la firma del acta por los presentes. 



2.4.  Regulación legal

La articulación normativa de la diligencia de inspección ocular aparece ordenada en torno a dos supuestos fácticos diferentes, de una parte, cuando el hecho punible no haya dejado vestigios o pruebas materiales de su perpetración «el Juez instructor o el que haga sus veces ordenará que se recojan y conserven para el juicio oral si fuere posible, procediendo al efecto a la inspección ocular y a la descripción de todo aquello que pueda tener relación con la existencia y naturaleza del hecho» (art. 326 LECrim.) y, de otra, cuando no hayan quedado huellas o vestigios del delito que hubiese dado ocasión al sumario «el Juez instructor averiguará y hará constar, siendo posible, si la desaparición de las pruebas materiales ha ocurrido natural, casual o intencionadamente, y las causas de la misma o los medios que para ello se hubieren empleado, procediendo seguidamente a recoger y consignar en el sumario las pruebas de cualquier clase que se puedan adquirir acerca de la perpetración del delito» (art. 330 LECrim.).

El resto de las disposiciones legales relativas a la inspección ocular no constituye más que una suerte de reglas fragmentarias, dispersas y en algunos casos anticuadas que, pese a su deficiente formulación legal, pueden servir al instructor como guía de actuación pues, como acertadamente resalta Almagro Nosete (17) , «La ley establece unas indicaciones, en algunos supuestos ordena actos, que deben practicarse obligatoriamente, pero, en conjunto, corresponde al juez instructor orientar y dirigir la investigación conforme a criterios o normas de experiencia que responden más a técnicas policiales que a técnicas jurídicas»; normativa que me he permitido agrupar por razones temáticas en los siguientes apartados:

2.4.1.  Descripción del escenario del crimen

En el art. 326 LECrim. se recoge que «A este fin hará consignar en los autos la descripción del lugar del delito, el sitio y estado en que se hallen los objetos que en él se encuentren, los accidentes del terreno o situación de las habitaciones y todos los demás detalles que puedan utilizarse, tanto para la acusación como para la defensa», debiendo interpretarse el concepto «lugar del delito» en un sentido amplio como «todos aquellos lugares en donde puedan existir piezas de convicción del delito»  (18) ; en el art. 327 LECrim., también se dispone que «Cuando fuere conveniente para mayor claridad o comprobación de los hechos, se levantará el plano del lugar suficientemente detallado, o se hará el retrato de las personas que hubiesen sido objeto de delito, o la copia o diseño gráfico de los efectos o instrumentos del mismo que se hubiesen hallado»; y en el art. 335 LECrim., se añade que «Siendo habida la persona o cosa objeto del delito, el Juez instructor describirá detalladamente su estado y circunstancias y, especialmente, todas las que tuviesen relación con el hecho punible». En su adaptación a las nuevas necesidades investigadoras y a los más recientes avances de la técnica resulta obvio interpretar que la descripción, el plano, el retrato, las copias o los diseños gráficos recogidos en la normativa procesal, pueden ser sustituidos por la elaboración de un croquis a escala, de un reportaje fotográfico, de un reportaje videográfico, de una copia en soporte magnético o de cualquier otro medio tecnológico creado o que pudiera inventarse en el futuro, máxime cuando la utilización de tales medios técnicos por la policía judicial en su investigación preprocesal aparece expresamente permitida por el art. 770 LECrim., donde se establece que «Acompañará al acta de constancia fotografías o cualquier otro soporte magnético o de reproducción de la imagen, cuando sea pertinente para el esclarecimiento del hecho punible y exista riesgo de desaparición de sus fuentes de prueba».

2.4.2.  Recogida de instrumentos y efectos del delito

Una de las finalidades propias de la inspección ocular radica en la recogida y conservación del cuerpo, instrumentos y efectos del delito. En el art. 334 LECrim. se dispone que «El Juez instructor ordenará recoger en los primeros momentos las armas, instrumentos o efectos de cualquiera clase que puedan tener relación con el delito y se hallen en el lugar en que éste se cometió, o en sus inmediaciones, o en poder del reo, o en otra parte conocida. El Secretario judicial extenderá diligencia expresiva del lugar, tiempo y ocasión en que se encontraren, describiéndolos minuciosamente para que se pueda formar idea cabal de los mismos y de las circunstancias de su hallazgo. La diligencia será firmada por la persona en cuyo poder fueren hallados, notificándose a la misma el auto en que se mande recogerlos»; en el art. 338 LECrim. se estipula que «Sin perjuicio de lo establecido en el Capítulo II bis del presente título, los instrumentos, armas y efectos a que se refiere el art. 334 se recogerán de tal forma que se garantice su integridad y el Juez acordará su retención, conservación o envío al organismo adecuado para su depósito»; y en el art. 367 LECrim., se añade que «En ningún caso admitirá el Juez durante el sumario reclamaciones ni tercerías que tengan por objeto la devolución de los efectos que constituyen el cuerpo del delito, cualquiera que sea su clase y la persona que los reclame». Como ilustrativamente resalta nuestro Alto Tribunal, interpretando las disposiciones precedentemente transcritas, «el Juez Instructor dirige y controla la investigación pero no está obligado a realizar personalmente sobre el terreno las labores policiales de búsqueda, recogida y conservación de vestigios o pruebas materiales, aunque así pudiera deducirse de la redacción decimonónica de la LECrim., pues éstas son funciones especializadas que no forman parte de su acerbo de conocimientos y experiencias, sino del policial» (STS, Sala 2.ª, de 18-5-2001, fto. jco. 4.º).

El destino inmediato de los instrumentos y efectos del delito, tras su inicial recogida en el escenario del crimen, aparece fragmentariamente previsto en una normativa tan antigua como insuficiente (art. 336 LECrim., que regula su examen pericial; art. 363 LECrim., que recoge la práctica de análisis químicos; RD 2783/1976, de 15 de octubre, sobre conservación y destino de las piezas de convicción, y RD 467/2006, de 21 de abril, por el que se regulan los depósitos y consignaciones judiciales en metálico, de efectos o valores) por lo que, sin ánimo de exhaustividad, podríamos analizar los siguientes supuestos con las soluciones que se proponen:


	
a) Vehículos, buques o aeronaves utilizados como instrumentos del delito: Remisión al depósito correspondiente (judicial, municipal, comarcal o provincial), si lo hubiera, adoptando en todo caso las medidas necesarias para que no sean dañados o sustraídos mientras se hallan a disposición judicial. En muchas ocasiones se opta por la entrega al propietario en concepto de depósito, al amparo del art. 2.1.ª del RD 2783/1976, por la inexistencia de depósitos habilitados o por los problemas que genera su custodia -gastos de pupilaje, depreciación por el transcurso del tiempo, hurto, causación de daños ...)-. El Juez puede autorizar su uso por la policía judicial encargada de la represión del tráfico de drogas (Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, policías autonómicas o Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales de la Agencia Estatal de Administración Tributaria), con las debidas garantías de conservación, mientras dure el procedimiento (art. 374.1.3.ª CP y art. 6.3 de la LO 12/1995, de 12 de diciembre, de represión del contrabando). En caso de solicitud de achatarramiento de vehículos no retirados por su propietario el juez debe atender a los lapsos temporales del art. 4 del RD 2783/1976 y constatar el carácter antieconómico de su venta en pública subasta. 

	
b) Drogas: Remisión por el Juzgado o directamente por la policía  (19)  al Instituto Nacional de Toxicología, al Instituto de Medicina Legal de la Comunidad Autónoma o al Laboratorio de drogas de la policía judicial para el análisis de toda la droga o de muestras elegidas aleatoriamente en presencia del imputado, asistido de letrado, cuidando que se conserve la cadena de custodia. En los casos en los que, previa audiencia del M.º Fiscal y de las partes personadas, se autorice la destrucción de la droga, se conservarán muestras suficientes «para garantizar ulteriores comprobaciones o investigaciones», dejando constancia en autos de la naturaleza, calidad, cantidad, peso y medida de los efectos destruidos (art. 338 LECrim., y Consulta 2/1986 de la Fiscalía General del Estado). 

	
c) Dinero, cheques o divisas convertibles: Ingreso en la cuenta de depósitos y consignaciones del Juzgado competente o del Juzgado de guardia (arts. 1 y 5 del RD 467/2006, de 21 de abril, por el que se regulan los depósitos y consignaciones judiciales en metálico, de efectos o valores). 

	
d) Relojes, joyas y objetos de valor: Diligencia del Secretario Judicial que incluya la descripción detallada de tales objetos haciendo constar si se conservan en la caja fuerte del Juzgado o en la caja de seguridad de una entidad bancaria. 

	
e) Armas de fuego y municiones: Remisión a la Intervención de Armas de la Guardia Civil cuando no puedan ser custodiadas en los locales del Juzgado con las debidas condiciones de seguridad (art. 166.3 y 4 del RD 137/1993, de 29 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de armas). 

	
f) Mercancías cuya manipulación, traslado, almacenamiento o custodia entrañe riesgo para personas o bienes: Acordar su destrucción, previa audiencia del M.º Fiscal, de su propietario si fuere conocido y de la persona en cuyo poder se hubieren hallado, dejando constancia en autos de la naturaleza, calidad, cantidad, peso y medida de los efectos destruidos (art. 338 LECrim., y STS, Sala 2.ª, de 11-3-2003). 

	
g) Mercancías de propietario desconocido, abandonadas, perecederas, que se deprecien o se tornen inservibles por el transcurso del tiempo: Venta en subasta pública previo informe del M.º Fiscal (art. 374.2 CP, art. 7 de la LO 12/1995, de 12 de diciembre, de represión del contrabando, y arts. 4 y 5 del RD 2783/1976). 

	
h) Restos biológicos: Solicitar al médico forense que especifique cuáles son los análisis que considera necesarios para emitir su informe. 

	
i) Libros, papeles y documentos: Incorporación al sumario debidamente «foliados, sellados y rubricados en todas sus hojas» (art. 574 LECrim.). 

	
j) Objetos personales: Devolución a su propietario, salvo que proceda su embargo para cubrir responsabilidades civiles (art. 2.3.ª del RD 2783/1976). 

	
k) Otros efectos e instrumentos del delito: Conservación, bajo la responsabilidad del Secretario Judicial, en el depósito judicial habilitado al efecto (habitualmente denominado «Sala de piezas de convicción»), dotándolos de una numeración que permita su búsqueda e identificación posterior y registrándolos en el libro de piezas de convicción (RD 2783/1976, de 15 de octubre y OM de 14-7-1983). 



El destino definitivo de los instrumentos y efectos del delito, como pruebas de convicción, será su preceptiva presentación ante el órgano enjuiciador (art. 688 LECrim.), exigencia que aparece integrada en el derecho a un proceso equitativo recogido en el art. 6 del CEDH de 4-11-1950  (20) . En el Sumario Ordinario será en el Auto de Conclusión del Sumario donde el juez acuerde su remisión al órgano enjuiciador (art. 622 LECrim.). Por otra parte, en el Procedimiento Abreviado, presentado el escrito de defensa o transcurrido el plazo para hacerlo (defensa ficticia), el Secretario Judicial acordará remitir lo actuado (autos, piezas separadas una vez concluidas y piezas de convicción) al órgano competente para el enjuiciamiento, notificándoselo a las partes (art. 784.5 LECrim.).

2.4.3.  Recogida de muestras biológicas

Debemos exponer en este punto diversos apartados relativos, no solo a la recogida, sino también a la custodia, examen, archivo y conservación de las muestras biológicas:

A. Recogida de muestras biológicas: A la clásica obligación impuesta al juez de instrucción de recoger los vestigios o pruebas materiales de la perpetración de un delito se añade ahora la innovación legislativa consistente en que también deberá recoger huellas o vestigios respecto de los que pueda realizarse un análisis biológico. En art. 326 LECrim., se estipula que «Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo análisis biológico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez de Instrucción adoptará u ordenará a la Policía 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 art. 282».

B. Custodia de muestras biológicas: Respecto de la cadena de custodia resaltaremos que «Es a través de la cadena de custodia como se satisface la garantía de la mismidad de la prueba. Se ha dicho por la doctrina que la cadena de custodia es una figura tomada de la realidad a la que tiñe de valor jurídico con el fin de, en su caso, identificar el objeto intervenido, pues al tener que pasar por distintos lugares para que se verifiquen los correspondientes exámenes, es necesario tener la seguridad de que lo que se traslada y analiza es lo mismo en todo momento, desde que se recoge del lugar del delito hasta el momento final que se estudia, y en su caso, se destruye» (STS, Sala 2.ª, de 3-12-2009, fto. jco. 3.º). La Orden del Ministerio de Justicia 1291/2010, de 13 de mayo (21) , ha aprobado las normas para la recogida, preparación, conservación y envío de muestras para su análisis por el Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses, así como la elaboración de nuevos formularios para la remisión de muestras, que presenten con claridad todos los datos necesarios para identificar, de forma inequívoca, los paquetes y las muestras, encauzar correctamente los análisis, asegurar el mantenimiento de la cadena de custodia, así como facilitar el control de las muestras y la devolución o destrucción cuando finalice el procedimiento correspondiente.

C. Examen de muestras biológicas: Los análisis sobre muestras biológicas, pese a la parquedad de nuestra regulación procesal, constituye una materia particularmente sensible que debe cumplir unos protocolos y unas medidas de seguridad y confidencialidad estrictas. La Unión Europea ha mostrado especial interés en las siguientes materias: a) que los análisis deben ser de «ADN no codificante», es decir, que se utilicen marcadores que revelen únicamente datos identificativos, sin que de los mismos se obtenga información sobre características hereditarias específicas; b) que en los bancos de datos se utilicen marcadores de ADN idénticos y compatibles y protocolos comunes, de forma que se facilite el intercambio de datos, y c) que los análisis deberán ser custodiados y sometidos a un régimen de confidencialidad estricta que permita mantener lo que se denomina su «intimidad genética», de tal forma que deberá realizarse en el marco de un proceso penal y a los únicos fines de que sean utilizados en ese concreto proceso penal, sin perjuicio de que pudiera establecerse un banco de datos, siempre que se tuviera una legislación que lo permitiera, prohibiéndose su posterior utilización, sin consentimiento del sujeto pasivo, en procesos civiles (por ejemplo, a efectos de determinar una paternidad), o en procesos históricos (por ejemplo, con el fin de identificar restos cadavéricos que no son objeto del proceso penal).

El Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses, de acuerdo con la Ley Orgánica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificación de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y el Real Decreto 862/1998, de 8 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Instituto de Toxicología, se configura como un órgano técnico cuya misión es auxiliar a la Administración de Justicia. Dentro de sus funciones está la de emitir los informes y dictámenes que soliciten las autoridades judiciales y el M.º Fiscal, así como practicar los análisis e investigaciones toxicológicas que sean ordenados por las autoridades judiciales, las gubernativas, el M.º Fiscal y los médicos forenses en el curso de las actuaciones judiciales o en las diligencias previas de investigación efectuadas por el M.º Fiscal. La Comisión Nacional para el uso forense del ADN, regulada por RD 1977/2008, de 28 de noviembre, tiene atribuidas funciones relacionadas con la acreditación, la coordinación, la elaboración de protocolos oficiales y la determinación de las condiciones de seguridad de los laboratorios facultados para contrastar perfiles genéticos en la investigación y persecución de delitos y la identificación de cadáveres.

D. Archivo de muestras biológicas: La LO 10/2007 regula la base de datos policial de identificadores obtenidos a partir del ADN en la que se anotan solamente aquellos identificadores que proporcionan información genética relativa a la identidad y sexo de las personas. La obtención de las muestras viene regulada en el art. 1 de la precitada LO 10/2007: «Las muestras genéticas se obtendrán: - De muestras o fluidos que se hallaren u obtuvieren en una investigación criminal por delito grave y, en todo caso, los que afecten a la vida, la libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas, el patrimonio siempre que fueren realizados con fuerza en las cosas, o violencia o intimidación en las personas, así como en los casos de la delincuencia organizada, debiendo entenderse incluida, en todo caso, en el término delincuencia organizada la recogida en el art. 282 bis 4.º LECrim. - De restos cadavéricos o de averiguación de personas desaparecidas». En el ámbito del derecho comparado observamos que casi todos los países europeos cuentan con una legislación sobre el archivo de muestras biológicas, algunos de forma muy restrictiva (en Francia solo se incluyen los delitos sexuales) y otros de modo amplísimo (en Reino Unido se incluye a criminales condenados, acusados, arrestados e incluso autores de meras infracciones administrativas).

La información incorporada a la base de datos puede ser utilizada por las unidades de policía judicial de las Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado, así como por las policías autonómicas, por el Centro Nacional de Inteligencia y por las autoridades judiciales y fiscales. Los datos podrán ser cedidos a autoridades policiales, judiciales y fiscales de terceros países de acuerdo con lo previsto en los tratados internacionales vigentes y, en su defecto, por aplicación del principio de reciprocidad.

E. Conservación de muestras biológicas: Los plazos de conservación de las muestras vienen regulados en el art. 9 de la precitada LO 10/2007: «La conservación de las muestras de personas concretas e identificadas no podrá superar: - El tiempo señalado en la ley para la prescripción del delito. - El tiempo señalado en la ley para la cancelación de los antecedentes penales, si se hubiere dictado sentencia condenatoria firme o absolutoria por la concurrencia de causas eximentes por falta de imputabilidad o culpabilidad, salvo resolución judicial en contrario. - En todo caso se procederá a su cancelación cuando se hubiese dictado auto firme de sobreseimiento o sentencia absolutoria». En el art. 9.4 de la misma Ley se añade que «En caso de muestras genéticas de personas no identificadas las muestras se conservarán en tanto se mantenga el anonimato. Una vez identificada la persona, se cancelarán conforme a lo expuesto en el párrafo anterior».

En este punto sería interesante recordar que López Barja de Quiroga (22)  ya plantea que la conservación de las muestras celulares y perfiles de ADN de personas sospechosas, pero no condenadas por un delito, si se regula de forma general e indiscriminada, podría constituir una injerencia desproporcionada en el derecho a la vida privada de los afectados, innecesaria en una sociedad democrática que, a juicio del Tribunal Europeo de Derechos Humanos  (23) , constituiría una violación del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos  (24) .

2.4.4.  Reglas específicas para determinados tipos delictivos

En el art. 328 («Si se tratare de un robo o de cualquier otro delito cometido con fractura, escalamiento o violencia, el Juez instructor deberá describir los vestigios que haya dejado, y consultará el parecer de peritos sobre la manera, instrumentos, medios o tiempo de la ejecución del delito») y en el art. 335 LECrim. («Si por tratarse de delito de falsificación cometida en documentos o efectos existentes en dependencias de las Administraciones Públicas hubiere imprescindible necesidad de tenerlos a la vista para su reconocimiento pericial y examen por parte del Juez o Tribunal, el Secretario judicial los reclamará a las correspondientes Autoridades, sin perjuicio de devolverlos a los respectivos Centros oficiales después de terminada la causa») se establecen normas específicas para determinados tipos delictivos; técnica legislativa más que discutible que tiene mero valor ejemplificativo y que, salvo por los principios que la inspiran, resulta de dudosa utilidad para la averiguación de la mayor parte de los delitos regulados en nuestro Código Penal. Finalmente reseñaremos que en los delitos contra la propiedad el art. 364 LECrim. recoge la obligación del instructor de hacer constar la preexistencia de las cosas sustraídas  (25) , regla general criticada por la doctrina y limitada en el procedimiento de Diligencias Previas a los supuestos en los que el instructor dude acerca de la preexistencia de la cosa objeto de sustracción o defraudación  (26) .

2.4.5.  Práctica de periciales y testificales

La conveniencia de ordenar la práctica de periciales y testificales en la propia diligencia de inspección ocular viene recogida en los arts. 336 («En los casos de los dos artículos anteriores ordenará también el Juez el reconocimiento por peritos, siempre que esté indicado para apreciar mejor la relación con el delito, de los lugares, armas, instrumentos y efectos a que dichos artículos se refieren, haciéndose constar por diligencia el reconocimiento y el informe pericial...»), 337 («Cuando en el acto de describir la persona o cosa objeto del delito, y los lugares, armas, instrumentos o efectos relacionados con el mismo, estuvieren presentes o fueren conocidas personas que puedan declarar acerca del modo y forma con que aquél hubiese sido cometido, y de las causas de las alteraciones que se observaren en dichos lugares, armas, instrumentos o efectos, o acerca de su estado anterior, serán examinados inmediatamente después de la descripción y sus declaraciones se considerarán como complemento de ésta») y 339 LECrim. («Si fuere conveniente recibir algún informe pericial sobre los medios empleados para la desaparición del cuerpo del delito, o sobre las pruebas de cualquiera clase que, en su defecto, se hubiesen recogido, el Juez lo ordenará inmediatamente del modo prevenido en el capítulo VII de este mismo título»).

La valoración de la cosa objeto del delito y la valoración de los perjuicios causados, regulados en el art. 365 LECrim., son diligencias instructoras que habitualmente se acuerdan y practican con posterioridad a la diligencia de inspección ocular de tal modo que, solo en el procedimiento de Diligencia Urgentes del Juicio Rápido se incluye la obligación de la policía judicial de recabar la inmediata presencia del perito para que examine y emita informe pericial sobre los objetos que deban ser tasados cuando no sea posible su remisión al Juzgado de guardia  (27) .

2.4.6.  Formalidades exigibles

En el art. 332 LECrim. expone los requisitos formales para la debida constancia en autos de la diligencia de inspección ocular estableciendo en tal sentido que «Todas las diligencias comprendidas en este capítulo se extenderán por escrito en el acto mismo de la inspección ocular, y serán firmadas por el Juez instructor, el Fiscal, si asistiere al acto, el Secretario y las personas que se hallaren presentes», añadiéndose en el art. 366 LECrim., que «Las diligencias prevenidas en este capítulo y en al anterior se practicarán con preferencia a las demás del sumario, no suspendiéndose su ejecución sino para asegurar la persona del presunto culpable o para dar el auxilio necesario a los agraviados por el delito».

3.  EL LEVANTAMIENTO DE CADÁVER

3.1.  Concepto

En un sentido jurídico el levantamiento de cadáver podría ser definido como la diligencia de inspección ocular practicada cuando una persona ha fallecido como consecuencia de una muerte violenta o sospechosa de criminalidad. Intentando simplificar podríamos diferenciar entre las dos situaciones genéricas más habituales:

A. Muerte sin intervención del Juzgado de instrucción. El médico que acude al lugar donde se encuentra el cadáver firma el parte de defunción especificando la causa de la muerte y lo remite al Registro Civil del lugar del fallecimiento (si se desconoce se remite al Registro Civil del lugar del hallazgo del cadáver) con los datos recogidos en el art. 274 del Reglamento del Registro Civil. El Registro Civil inscribe la defunción y emite la licencia de enterramiento. Si el encargado del Registro Civil considera el parte de defunción incompleto, contradictorio o dudoso puede enviar al médico del Registro Civil para que ratifique o supla el parte de defunción; y

B. Muerte con intervención del Juzgado de instrucción. El facultativo que acude al lugar donde se encuentra el cadáver no firma el parte de defunción o no especifica la causa de la muerte, bien porque ignora dicha causa (paciente desconocido o sin dolencias previas), bien porque se trate de una muerte violenta o sospechosa de criminalidad.

La diligencia de levantamiento de cadáver se halla íntima y directamente relacionada con la autopsia. La palabra autopsia deriva etimológicamente del griego «autos» (yo mismo) y «ophis» (vista) por lo que puede ser definida como el examen con los propios ojos o comprobación personal del cuerpo de una persona fallecida. La autopsia puede ser clínica o judicial: La autopsia clínica, regulada por la Ley 29/1980, de 21 de junio y por el Real Decreto 2330/1982, de 18 de junio, del Ministerio de Sanidad y consumo, estudia el cadáver para determinar la causa de la muerte; en tanto que la autopsia judicial, incluida en los arts. 343 y 353 LECrim., estudia el cadáver para determinar la causa y circunstancias de la muerte, si la producción de la misma constituye delito, su autoría y el grado de responsabilidad del presunto culpable.

Finalmente debemos hacer una sintética referencia a la diligencia de exhumación de cadáveres que será acordada por el juez cuando, en un caso de muerte violenta o sospechosa de criminalidad, se haya procedido al enterramiento del cadáver sin practicar la autopsia o esta última se haya efectuado de manera incompleta o deficiente (las deficiencias han podido evidenciarse por el posterior hallazgo de nuevos datos en la investigación del delito), existiendo indicios racionales de que a través de una nueva autopsia pueden encontrarse elementos reveladores sobre la causa, circunstancias y/o autoría del delito. A tal fin debe valorarse adecuadamente que en el caso de la exhumación el cuerpo sufre una serie de transformaciones por la putrefacción que hacen difícil el diagnóstico diferencial, que los análisis toxicológicos tienen unos resultados limitados y que habrá extremos imposibles de demostrar por la descomposición del cadáver.

3.2.  Características

La diligencia de levantamiento del cadáver tiene como característica especial que la existencia de un cadáver en el lugar de los hechos obliga a la adopción de medidas especiales para determinar: a) la identidad de la víctima, b) la realidad y las circunstancias concurrentes en su fallecimiento (causa, lugar, data y circunstancias de la muerte), y c) el destino del cuerpo. Por tal causa la comisión judicial necesariamente deberá estar compuesta por un facultativo que pueda informar al instructor in situ sobre el real y efectivo fallecimiento de la víctima y sobre las circunstancias más relevantes de su muerte. Dicho facultativo será habitualmente el médico forense  (28)  pero, si el mismo no pudiera ser localizado o no estuviera disponible, nada impide que el instructor comisione al médico de guardia del lugar donde se halla el cadáver o a otro/s que designe para tal fin  (29) .

3.3.  Finalidad

La presencia judicial en la diligencia de levantamiento de cadáver tiene la misma finalidad que la que hemos reseñado para cualquier otra inspección ocular, es decir, coordinar la investigación, recibiendo toda la información disponible, encauzando el esfuerzo investigador atendiendo a la posible trascendencia penal de los hechos y decidiendo la práctica de diligencias instructoras y medidas cautelares, y ello, con la única especialidad de que la existencia de un cadáver obliga a la práctica de todas aquellas diligencias investigadoras necesarias para determinar su identidad y la causa y circunstancias de su fallecimiento.

En este punto se hace preciso poner de relieve que, si bien es cierto que el art. 778.6 de la LECrim., permite, en el procedimiento de Diligencias Previas, que el instructor delegue en el médico forense para que asista al levantamiento de cadáver  (30)  y que dicha posibilidad viene siendo utilizada con habitualidad por nuestros instructores en todo tipo de procedimientos penales, no lo es menos que debemos recomendar una utilización moderada e inteligente de tal posibilidad delegatoria, limitando su uso a aquellos casos de menor entidad penal y de escasa dificultad instructora (muertes naturales en las que el facultativo que acudió inicialmente al lugar donde se encuentra el cadáver no firmó el parte de defunción o no especificó la causa de la muerte, muertes por imprudencia, suicidios y muertes en las que concurren sospechas de criminalidad muy débiles) y solicitando, en todo caso, que el médico forense informe al instructor de sus conclusiones provisionales antes de abandonar el lugar de los hechos, lo que permitiría al juez replantearse nuevamente la conveniencia de su asistencia a dicha diligencia antes de su finalización.

Cuando el instructor acude a la diligencia de levantamiento del cadáver puede instar a la policía para que: a) informe y, en su caso, facilite su acceso al lugar; b) desplace efectivos de la policía judicial y/o de homicidios expertos en recogida de indicios y en la fotografía o filmación del lugar; c) localice al médico designado; d) llame a los servicios funerarios y, si es preciso, a los bomberos o a los servicios de rescate en caso de lugares de difícil acceso, y e) informe de las medidas de protección adoptadas y de las zonas de seguridad establecidas si se trata de casos de terrorismo o con peligro de explosión.

Como decisiones judiciales específicas del levantamiento de cadáver, aparte de las indicadas para cualquier diligencia de inspección ocular, podemos reseñar las siguientes:


	
- Procurar la inicial identificación del cadáver por documentos de identidad y/o por testigos. 

	
- Interrogar a los presentes sobre el historial médico del fallecido (habitualmente se utiliza un cuestionario tipo). 

	
- Supervisar la redacción del acta de levantamiento del cadáver por el Secretario, incorporando las apreciaciones del Juez, el informe preliminar del médico forense sobre la causa y circunstancias de la muerte y un sencillo croquis. 

	
- Emitir oficio para que se proceda al traslado del cadáver. 

	
- Emitir oficio para la práctica de la autopsia en el Instituto Anatómico Forense o de Medicina Legal. 

	
- Ordenar la inscripción de la defunción en el Registro Civil. 

	
- Emitir licencia para el posterior enterramiento o incineración del cadáver. 

	
- Ordenar la recogida por el Secretario Judicial o por la policía de los objetos personales de valor que portara el difunto en el momento de su fallecimiento, su traslado al Juzgado y la devolución por el Secretario Judicial a los familiares, dejando constancia en autos, para evitar la pérdida o sustracción de los mismos. 

	
- Informar a los familiares del finado sobre su fallecimiento, el número de la causa incoada, el Juzgado competente para su tramitación y las diligencias esenciales acordadas siempre que dicha información no afecte a la instrucción de la causa. 



El posterior estudio forense del cadáver comprende: a) la descripción del estado del cadáver; b) la evaluación in situ de los fenómenos cadavéricos; c) la determinación de la existencia de posibles lesiones violentas o sospechosas de criminalidad; d) la extracción de las muestras necesarias para su análisis en laboratorio (es evidente que, cuando la víctima hubiera fallecido, podrán tomarse las huellas o vestigios biológicos necesarios para la instrucción de la causa, en primer lugar, porque tales huellas o vestigios aparecen directamente englobados en las previsiones del art. 326 y, en segundo lugar, porque tales operaciones aparecen incluidas dentro de las propias de la autopsia), y e) la emisión de un informe médico-legal sobre el carácter natural o violento de la muerte acaecida.

3.4.  Regulación legal

La normativa legal reguladora de la diligencia de inspección ocular resulta de evidente aplicación al levantamiento de cadáver, encontrando referencias específicas a la persona objeto del delito en los arts. 335 («Siendo habida la persona... objeto del delito, el Juez instructor describirá detalladamente su estado y circunstancias y, especialmente, todas las que tuviesen relación con el hecho punible»), 336 («En los casos de los dos artículos anteriores ordenará también el Juez el reconocimiento por peritos...») y 337 LECrim. («Cuando en el acto de describir la persona... objeto del delito... estuvieren presentes o fueren conocidas personas que puedan declarar acerca del modo y forma con que aquél hubiese sido cometido, y de las causas de las alteraciones que se observaren en dichos lugares, armas, instrumentos o efectos, o acerca de su estado anterior, serán examinados inmediatamente después de la descripción y sus declaraciones se considerarán como complemento de ésta»).

Como regulación específica de la diligencia de levantamiento de cadáver encontramos una pluralidad de artículos que podemos agrupar sistemáticamente en los siguientes apartados:

3.4.1.  Averiguación de la identidad del fallecido

La identificación del cadáver a través de testigos de conocimiento regulada en el art. 340 LECrim. («Si la instrucción tuviere lugar por causas de muerte violenta o sospechosa de criminalidad, antes de proceder al enterramiento del cadáver o inmediatamente después de su exhumación, hecha la descripción ordenada en el art. 335, se identificará por medio de testigos que, a la vista del mismo, den razón satisfactoria de su conocimiento») es una técnica de uso frecuente cuando el estado del cuerpo permite su identificación visual, lo que hace innecesaria la utilización de técnicas de necroidentificación más precisas y fiables, pero también más costosas y menos rápidas que han de reservarse para aquellos supuestos en los que el deterioro del cadáver sea de tal entidad que impida o haga dudar de la fiabilidad de su identificación visual. Por el contrario aparece en desuso la exposición pública del cadáver prevista en el art. 341 LECrim.  (31)  que, por razones de salubridad y decoro, se sustituye habitualmente por la elaboración de un reportaje fotográfico del cadáver que es utilizado por la policía a efectos identificativos. La recogida de efectos personales a efectos identificativos aparece prevista en el art. 342 LECrim. («Cuando a pesar de tales prevenciones no fuere el cadáver reconocido, ordenará el Juez que se recojan todos los efectos personales con que se le hubiere encontrado, a fin de que puedan servir oportunamente para hacer la identificación»).

3.4.2.  Retirada del cadáver de los lugares de tránsito

El art. 354 LECrim., regulador del supuesto de fallecimiento en las vías férreas («Cuando la muerte sobreviniere por consecuencia de algún accidente ocurrido en las vías férreas yendo un tren en marcha, únicamente se detendrá éste el tiempo preciso para separar el cadáver o cadáveres de la vía, haciéndose constar previamente su situación y estado, bien por la Autoridad o funcionario de Policía judicial que inmediatamente se presente en el lugar del siniestro, bien por los que accidentalmente se hallen en el mismo tren, bien, en defecto de estas personas, por el empleado de mayor categoría a cuyo cargo vaya, debiendo ser preferidos para el caso los empleados o agentes del Gobierno. Se dispondrá asimismo lo conveniente para que, sin perjuicio de seguir el tren su marcha, sea avisada la autoridad que deba instruir las primeras diligencias y acordar el levantamiento de los cadáveres; y las personas antedichas recogerán en el acto con prontitud los datos y antecedentes precisos, que comunicarán a la mayor brevedad a la Autoridad competente para la instrucción de las primeras diligencias con el fin de que pueda esclarecerse el motivo del siniestro»), debe complementarse en la actualidad con la previsión genérica recogida en el art. 770.4.ª LECrim. («Si se hubiere producido la muerte de alguna persona y el cadáver se hallare en la vía pública, en la vía férrea o en otro lugar de tránsito, lo trasladará al lugar próximo que resulte más idóneo dentro de las circunstancias, restableciendo el servicio interrumpido y dando cuenta de inmediato a la autoridad judicial. En las situaciones excepcionales en que haya de adoptarse tal medida de urgencia, se reseñará previamente la posición del interfecto, obteniéndose fotografías y señalando sobre el lugar la situación exacta que ocupaba»).

3.4.3.  Averiguación de la causa y circunstancias de la muerte

Si bien es cierto que la obligatoriedad de la práctica de la autopsia parece derivarse con carácter general de lo prevenido en el art. 343 LECrim., donde se estipula que «En los sumarios a que se refiere el art. 340, aun cuando por la inspección exterior pueda presumirse la causa de la muerte, se procederá a la autopsia del cadáver por los Médicos forenses, o en su caso por los que el Juez designe, los cuales, después de describir exactamente dicha operación, informarán sobre el origen del fallecimiento y sus circunstancias. Para practicar la autopsia se observará lo dispuesto en el art. 353», no lo es menos que en el art. 778.4 LECrim., se estipula, para el ámbito del procedimiento de Diligencias Previas, que «El juez podrá acordar que no se practique la autopsia cuando por el médico forense o quien haga sus veces se dictaminen cumplidamente la causa y las circunstancias relevantes de la muerte sin necesidad de aquélla»  (32) .

3.4.4.  Normativa reguladora de la función médico-forense

Con escaso rigor sistemático se incluyen, en el Capítulo relativo al cuerpo del delito, una pluralidad de disposiciones procesales que vienen a regular, con carácter general, los aspectos más relevantes del concepto, estatuto y función de los médicos forenses (arts. 344 a 362 LECrim.), lo que excede claramente del ámbito de nuestro estudio.

3.4.5.  Otras disposiciones

La restante normativa tiene una importancia menor para el propósito de este trabajo, regulando cuestiones tales como las siguientes:


	
- El art. 353 LECrim., establece el lugar donde han de practicarse las autopsias y la posibilidad de que el Juez instructor delegue su presencia en un funcionario de la policía judicial  (33) . En la práctica observamos, cada vez con mayor frecuencia, que los instructores no presencian las autopsias, bien por su escasa preparación técnica para la obtención de conclusiones propias, bien por su excesiva carga de trabajo, por lo que sería importante insistir en la necesidad de su presencia física al menos cuando de los resultados de dicha diligencia pudieran obtenerse datos relevantes para determinar la concreta tipicidad penal de los hechos delictivos y la necesidad de adoptar medidas cautelares privativas de libertad. 

	
- El art. 348 LECrim. recoge la posibilidad de que el Juez instructor designe a otros facultativos para que cooperen con el médico forense en la práctica de la autopsia. 

	
- El art. 349 estipula la concesión de un plazo para la emisión del informe médico-forense. 

	
- Los arts. 356, 363 y 778.3 LECrim. regulan la elaboración de análisis químicos y de ADN. 



4.  LA RECONSTRUCCIÓN DE HECHOS

4.1.  Concepto

La reconstrucción de los hechos podría ser definida como una diligencia de inspección ocular que se caracteriza por la existencia de una o varias hipótesis comisivas del delito susceptibles de comprobación física en el lugar de los hechos. Nos hallamos, pues, ante una modalidad de inspección ocular en la que se pretende «reproducir la posible mecánica comisiva del hecho delictivo a fin de determinar con la mayor precisión posible cuáles son las condiciones y las circunstancias en que se produjo»  (34) . El juez que acude al inmueble al que se refieren los hechos controvertidos en el litigio y que, para tener conocimiento de que efectivamente la apertura de una puerta hace un determinado ruido, la abre o la manda abrir; o las diligencias consistentes en la reproducción de las condiciones en que tuvo lugar un accidente de tráfico o un homicidio son, en realidad, inspecciones oculares en las que se actúa, dentro de lo física, jurídica y moralmente posible, como si en ese momento se estuviera cometiendo nuevamente el delito, para lograr aprehender el mismo en su dimensión dinámica aproximándonos a la forma en que fue ejecutado. Fenech Navarro (35)  afirma que la reconstrucción de los hechos tiene como límite que se trate de delitos cuya reproducción atente contra la moral, las buenas costumbres o el orden público, en cuyo caso sugiere que se lleve a cabo la diligencia sin proceder a la exacta reproducción del delito para aclarar otros extremos de la comisión del mismo.

4.2.  Características

El instructor, cuando acude al lugar de comisión del delito para la práctica de una inspección ocular, lo hace por su especial capacidad para identificar los elementos con trascendencia penal, lo que facilita la inicial constatación y recogida de tales elementos probatorios, así como la posterior dirección y coordinación del esfuerzo investigador. Cuando la diligencia de inspección ocular no se limita sólo a la percepción por los sentidos de algo externo, sino que al examen estático del lugar de los hechos incorpora una serie de medidas complementarias que implican la reproducción del fenómeno que va a ser objeto de comprobación, nos hallamos ante una inspección ocular en la que lo percibido por el instructor adquiere una «dimensión dinámica», característica esencial que ha sido resaltada, entre otros, por Jiménez Asenjo (36)  y por Sáez Jiménez y López Fernández de Gamboa (37) .

La diligencia de reconstrucción de los hechos tiene su propia especifidad puesto que se trata de un reconocimiento judicial que exige, de una parte, que el instructor se haya planteado previamente (de oficio o a instancia de parte) una o varias posibilidades de comisión del delito (en muchas ocasiones la práctica de la inspección ocular suministra al instructor datos bastantes para que el mismo se plantee una pluralidad de mecánicas comisivas, lo que le permitirá dirigir el posterior esfuerzo de investigación) y, de otra, que considere necesaria su personación en el lugar de los hechos para comprobar que la realidad física del lugar del delito resulta o no compatible con alguna de las hipótesis comisivas que se plantean. Resulta evidente que si la mecánica comisiva aparece clara y no se plantean hipótesis alternativas sobre la forma o las circunstancias en que acaecieron los hechos delictivos deberá descartarse la diligencia de reconstrucción de los hechos (en la STS, Sala 2.ª, de 22-11-2000, fto. jco. 3.º, se argumenta que la reconstrucción de los hechos «tiene un carácter excepcional solo útil cuando se hacen manifestaciones contradictorias de las que nacen dudas sobre la situación o participación de los protagonistas de los hechos»); diligencia que en caso de practicarse en el juicio oral ha sido calificada como excepcional o subsidiaria por chocar con los principios de concentración y publicidad que informan el juicio oral  (38) .

En este punto debemos recordar que la diligencia de reconstrucción de los hechos en múltiples ocasiones se practica algún tiempo después de la inspección ocular, porque de ordinario se precisa una investigación profunda de los hechos (recibiendo declaración a los imputados y testigos que sostengan relatos contradictorios sobre la forma y circunstancias en las que acaecieron los hechos punibles) para que el instructor o las partes litigantes se planteen tesis comisivas alternativas necesitadas de comprobación física en el lugar del delito, lo que evidencia la necesidad de que se adopten medidas para que dicho lugar no sufra alteraciones esenciales que impidan la práctica de la reconstrucción de los hechos, y ello, sin perjuicio de que ante la imposibilidad de contar con los elementos originarios o con las personas presentes en el lugar de los hechos el instructor pueda ordenar que sean sustituidos  (39) .

Finalmente debemos poner de relieve la diferente eficacia probatoria que cabe atribuir a esta diligencia instructora, puesto que la inspección ocular goza de máxima credibilidad respecto de aquellas observaciones, percepciones y constataciones de naturaleza objetiva recogidas por el Juez bajo la fe del Secretario Judicial (lo que es igualmente predicable respecto de las observaciones, percepciones y constataciones de naturaleza objetiva recogidas por el Juez bajo la fe del Secretario Judicial en la reconstrucción de los hechos), en tanto que las conclusiones que obtiene el instructor tras la reconstrucción de los hechos, aceptando o rechazando la viabilidad física de las diversas hipótesis comisivas planteadas, están basadas en deducciones o inferencias necesitadas de un previo juicio valorativo del instructor, lo que determina que su valor sea el de una mera opinión que, por muy autorizado, meticuloso e imparcial que sea el que la hace, no puede tener poder vinculatorio para el órgano jurisdiccional sentenciador, por esa misma inseguridad en su exactitud que tiene todo lo que es repetición de un hecho real (STS, Sala 2.ª, de 16-6-1972).

4.3.  Finalidad

Con la diligencia de reconstrucción de los hechos se pretende que el instructor compruebe o descarte la viabilidad física de que los hechos delictivos hayan acaecido de una determinada forma  (40) , es decir, «la verificación de una hipótesis», comprobando en el mismo lugar de autos «la verosimilitud de las diferentes versiones respecto a cómo ocurrieron los hechos de autos» (STS, Sala 2.ª, de 4-3-1986, fto. jco. 1.º), lo que tendrá una relevancia importantísima en la estrategia instructora que se seguirá en el futuro, en la adopción, modificación o revocación de medidas cautelares, en la imputación o el procesamiento de determinadas personas e, incluso, en el sobreseimiento de la causa.

Como decisiones judiciales específicas de la reconstrucción de los hechos, aparte de las reseñadas para cualquier diligencia de inspección ocular, podemos incluir las siguientes:


	
- Estudiar el total contenido de las actuaciones y el resultado de las diligencias instructoras ya practicadas pidiendo, de ser necesario, informes policiales aclaratorios o complementarios. 

	
- Analizar las distintas hipótesis comisivas que se plantean el instructor y las partes personadas. 

	
- Procurar la intervención de todas las personas que pudieron estar presentes durante la comisión del delito o acordar su adecuada sustitución. 

	
- Procurar la presencia en el lugar de los elementos originarios o acordar su adecuada sustitución. 

	
- Informar al imputado de sus derechos, con especial incidencia en el derecho a la asistencia letrada y en el derecho a negarse a declarar y a intervenir en la práctica de la diligencia. 

	
- Intentar reproducir lo acaecido en su aspecto dinámico, permitiendo que todos los intervinientes efectúen las observaciones que estimen oportunas. 

	
- Repetir la diligencia, total o parcialmente, para comprobar la viabilidad física de las diversas hipótesis comisivas planteadas. 



4.4.  Regulación legal

La diligencia de reconstrucción de los hechos no aparece regulada expresamente en nuestra LECrim., de tal forma que su única cobertura normativa aparece recogida en dos preceptos de la mencionada Ley Rituaria, donde se dispone que «Para llevar a efecto lo dispuesto en los artículos anteriores (cuando el delito que se persiga haya dejado vestigios o pruebas materiales de su perpetración el Juez instructor o el que haga sus veces procederá a la inspección ocular), podrá ordenar el Juez instructor que no se ausenten durante la diligencia de descripción las personas que hubieren sido halladas en el lugar del delito, y que comparezcan además inmediatamente las que se encontraren en cualquier otro sitio próximo, recibiendo a todas separadamente la oportuna declaración» (art. 329 LECrim.) y que «Cuando el delito fuere de los que no dejan huellas de su perpetración, el Juez instructor procurará hacer constar por declaraciones de testigos y por los medios de comprobación, la ejecución del delito y sus circunstancias» (art. 331 LECrim.).

5.  LA INTERVENCIÓN DEL IMPUTADO EN LA ADQUISICIÓN DE LA FUENTE PROBATORIA  (41) 

5.1.  El derecho del imputado a intervenir en el procedimiento penal

El principio de contradicción, según afirma Picardi (42) , tuvo su origen en el brocardo medieval audiatur et altera pars o derecho a escuchar a la otra parte, lo que supone la existencia de dos posiciones jurídicas enfrentadas dialécticamente (en el ámbito penal el acusador que ejercita la pretensión punitiva y el imputado que ejercita su derecho de defensa) en posición de igualdad y la posibilidad  (43)  (que puede ser o no utilizada por las partes) de permitir «el conocimiento de los argumentos de la contraria y la manifestación ante el juez o tribunal de los propios» (STC 307/2005). Como sintetiza Carnelutti (44)  el principio de contradicción no es otra cosa en el fondo que igualdad entre las partes. Cada una de las partes debe poder hacer aquello que hace la otra para hacerse dar la razón.

En nuestro ordenamiento jurídico observamos que en el art. 229.2 LOPJ se recoge, con carácter general para todo tipo de procedimientos, que «Las declaraciones, confesiones en juicio, testimonios, careos, exploraciones, informes, ratificación de las periciales y vistas, se llevarán a efecto ante el Juez o Tribunal, con presencia o intervención, en su caso, de las partes y en audiencia pública, salvo lo dispuesto en la Ley», lo que resulta acorde con lo previsto en el art. 14.3.d) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos donde se reconoce a todo acusado, en situación de plena igualdad con las demás partes, el derecho a hallarse presente en el proceso. En el ámbito de nuestro proceso penal el art. 118 LECrim., regula con carácter general que «Toda persona a quien se impute un acto punible podrá ejercitar el derecho de defensa, actuando en el procedimiento cualquiera que éste sea», añadiéndose en el art. 302 LECrim., que «Las partes personadas podrán tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del procedimiento», con la sola excepción de aquellos casos en los que se acuerde el secreto de sumario.

En análogo sentido resaltaremos que la intervención de las partes en la adquisición de la fuente probatoria aparece especialmente reforzada en el Procedimiento ante el Tribunal del Jurado, que se configura como un procedimiento típicamente acusatorio en el que la recogida del material probatorio habrá de depender de la petición de las partes litigantes. Este extremo resulta de especial importancia para la configuración de nuestro sistema instructorio habida cuenta que la LOTJ tiene el propósito claro e indiscutible de extender su modelo procesal a los restantes procedimientos penales españoles  (45) .

Como asegura Hernández García (46)  los deberes de información surgen desde la misma aparición de la fuente de imputación, en cuanto el imputado ostenta, ya desde ese mismo instante, los derechos de defensa y de contradicción. La contradicción debe extenderse a todo tipo de procesos y a todas las fases del proceso, si bien puede sufrir algunas restricciones en su ejercicio, por ejemplo, en la fase de investigación del delito, en la que se trata de averiguar la consistencia de la notitia criminis, limitaciones que, tal como afirma Urbano Castrillo (47) , pretenden que la tarea de averiguación oficial no se vea sujeta a interferencias que impidan su conclusión rápida y eficaz.

5.2.  El derecho a la igualdad de armas

El derecho a intervenir en el procedimiento penal implica algunos aspectos sobre los que resultaría conveniente profundizar, tales como el derecho a la igualdad de armas: El principio de contradicción ha llegado a ser definido por Calamandrei (48)  como un derecho natural de la persona, como un principio fundamental del proceso, su fuerza motriz y garantía suprema. Para evitar toda indefensión, fin por el que debe velar todo órgano jurisdiccional, las partes contendientes han de gozar de la oportunidad de alegar y probar, es decir, se debe posibilitar su enfrentamiento dialéctico en condiciones de «igualdad de armas».

El derecho a la igualdad de armas se encuentra incluido en la noción «droit à un procès équitable» (STEDH de 30-10-2001, caso Borgers contra Bélgica) y supone que el imputado o acusado no pueda estar en posición desventajosa respecto de ninguna de las otras partes intervinientes en el proceso, lo que tiene especial relevancia respecto del Ministerio Público. Este derecho afecta a aspectos tales como: la fase instructora (STEDH de 30-3-1989, caso Lamy contra Bélgica), la adopción de medidas cautelares que afecten a la libertad (STEDH de 27-10-1993, caso Dombo Beher contra Holanda), la presentación de las propias pretensiones (caso Dombo ya citado), la interposición de recursos (STEDH de 4-7-2000, caso Niedbala contra Polonia), el acceso a las pruebas (STEDH de 23-10-1996, caso Ankerl contra Suiza) y la fase de juicio oral, con especial incidencia en materia de prueba (STEDH de 20-11-1989, caso Kostovski contra Holanda). Por ello se reconocen el derecho del imputado a ser oído, a interrogar o a hacer interrogar a los testigos de cargo y a citar a los testigos de descargo (art. 6 CEDH, art. 14 PIDCP y SSTEDH casos Luca y Öcalan), cuyo contenido resulta igualmente aplicable a la prueba pericial (SSTEDH casos Bönisch, Brandstetter y Mantovanelli).

El principio de igualdad de armas, consistente en que todas las partes cuenten con los mismos medios de ataque y de defensa, idénticas posibilidades y cargas de alegación, prueba e impugnación, puede tener modulaciones o excepciones en fase de instrucción, tal como asevera Jaén Vallejo (49) , por razón de la propia naturaleza de la actividad investigadora que en ella se desarrolla (SSTC 102/1998, 154/2000 y 178/2001). En la fase de instrucción se detectan, entre otras, las siguientes excepciones al principio de igualdad de armas:


	
1.ª El instructor puede decretar, a instancias del M.º Fiscal, el secreto del sumario respecto de las demás partes personadas (art. 302 LECrim.); 

	
2.ª La policía y el fiscal disponen de mayores posibilidades de obtención de material probatorio que la defensa del imputado. Las nuevas técnicas de investigación policial, con sofisticados sistemas de investigación electrónica y de análisis de datos, dan lugar a vigilancias preprocesales que, en ocasiones, no se participan a las autoridades encargadas de la instrucción penal. La policía, con unos recursos personales y técnicos muy importantes, dispone de una cantidad de información y de posibilidades de actuación que, a juicio de Schünemann (50) , solo puede ser limitada a través del reforzamiento de los mecanismos de control por los encargados de la instrucción judicial. Tal diferencia posibilística, si bien podría entenderse subsistente en la fase más incipiente de la investigación del delito por la policía, resulta contrarrestada posteriormente por la obligación del Juez Instructor de recoger todas aquellas circunstancias «así adversas como favorables al presunto reo» (art. 2 LECrim.), por la vigencia de los principios de «contradicción, proporcionalidad y defensa» en la práctica de las diligencias pre-procesales del Ministerio Fiscal (art. 5 del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal), así como por la facultad de las partes personadas de solicitar la práctica de diligencias instructoras y de obtener una resolución motivada del órgano jurisdiccional; y 

	
3.ª Con el auge del terrorismo, de la delincuencia organizada y de la criminalidad inter-fronteriza parece potenciarse la obtención policial de material probatorio a través de nuevas técnicas que atentan contra el principio de igualdad de armas (seguimientos policiales, entregas vigiladas, agentes encubiertos, escuchas domiciliarias, captación de imágenes por vídeo en espacios públicos e interceptación de telecomunicaciones y de transmisiones informáticas -sistemas Echelon y Carnivore- y de transacciones bancarias -Plan Total Information Awareness-) y que, tal como denuncia Bernal Pulido (51) , en muchas ocasiones dan lugar a injerencias en derechos fundamentales carentes de la necesaria proporcionalidad, lo que ha llevado a López Ortega (52)  a plantearse la necesidad de un control efectivo de las nuevas técnicas de investigación denominadas pro activas. 



5.3.  La intervención del imputado en la inspección ocular

De acuerdo con lo prevenido en el art. 302 de la LECrim. «Las partes personadas podrán tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del procedimiento», añadiéndose en el art. 333 LECrim., que «Cuando al practicarse las diligencias enumeradas en los artículos anteriores (relativos a la inspección ocular) hubiese alguna persona declarada procesada como presunta autora del hecho punible, podrá presenciarlas ya sola, ya asistida del defensor que eligiese o le fuese nombrado de oficio, si así lo solicitara; uno y otro podrán hacer en el acto las observaciones que estimen pertinentes, las cuales se consignarán por diligencia si no fuesen aceptadas. Al efecto el Secretario judicial pondrá en conocimiento del procesado el acuerdo relativo a la práctica de la diligencia con la anticipación que permita su índole y no se suspenderá por la falta de comparecencia del procesado o de su defensor. Igual derecho asiste a quien se halle privado de libertad en razón de estas diligencias».

El art. 333 LECrim., anteriormente trascrito, precisa de interpretación, primero, porque el concepto de procesado debe entenderse sustituido en la actualidad por el de imputado formal; segundo, puesto que tras la reforma introducida por la Ley 53/1978, de 4 de diciembre, en los arts. 118 y 302 LECrim., debemos entender que todas las partes personadas, entre las que se halla el imputado, pueden intervenir en la diligencia de inspección ocular, y tercero, habida cuenta que el imputado que asista a la inspección ocular, tenga o no la condición de detenido, debería estar debidamente asistido de letrado para que la diligencia se practique con plena contradicción; extremos todos ellos que van a ser objeto de un análisis más detenido:

1.º Procesado-Imputado formal: El concepto de procesado que se utiliza en el art. 333 LECrim., debe entenderse sustituido en la actualidad por el de imputado formal (Gimeno Sendra utiliza la expresión «imputado judicial o de parte»  (53) ), habida cuenta que en la práctica totalidad de los procedimientos penales, exceptuado el Sumario Ordinario, no se regula ni el auto de procesamiento ni la figura del procesado.

Como ya he expuesto en trabajos anteriores  (54)  «Con la finalidad de evitar problemas conceptuales deberíamos diferenciar claramente los siguientes términos jurídicos que en ocasiones se utilizan de forma errónea o indiscriminada: - Sospechosa es la persona sobre la cual recaen indicios que aún no son suficientes para reputarla fundadamente sujeto pasivo del proceso penal. - Imputada es la persona contra la cual se dirige la investigación penal, pudiendo diferenciar a efectos doctrinales entre imputada material, entendido este último concepto como aquella persona contra la cual se dirige real, efectiva y materialmente la investigación criminal, por la concurrencia de fundados indicios racionales de criminalidad en su contra, e imputada formal, que sería la persona a la que se declara y advierte formalmente de su carácter de imputada y de los derechos que tal condición conlleva@»... «lo que resulta importante en el ámbito procesal español es que no se produzca una disparidad temporal relevante entre la imputación material y formal que atente contra el derecho de defensa del imputado o contra el principio de igualdad de armas, de tal modo y manera que desde el mismo momento en que se repute a una persona como imputado material, por existir contra el mismo fundados indicios racionales de criminalidad, debería otorgársele tanto por la policía o por el Ministerio Fiscal en fase pre-procesal (arts. 520.2 y 771.2.ª LECrim. y art. 5 del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal) como por el juez en fase procesal (arts. 118 y 384 LECrim.) el estatus de imputado formal, dándole traslado del contenido de las actuaciones y permitiéndole ejercer su derecho de defensa en su más amplio sentido».

Para interpretar lo que debemos entender por indicios se puede acudir a la cuarta enmienda de los Estados Unidos, la cual consagra la denominada causa probable (la cuarta enmienda garantiza el derecho del pueblo a tener seguridad en sus personas, sus papeles y sus efectos contra registros e incautaciones irracionales, por lo que no se expedirá ninguna orden, si no es por una causa probable, que esté respaldada por un juramento o una declaración y que describa en particular el lugar que ha de registrarse y la persona o las cosas que se han de incautar), de la cual podemos extraer que los indicios se refieren a hechos específicos que sean lo suficientemente «fuertes» como para asegurar con toda certeza que el sujeto intervino en la comisión del hecho delictivo, hechos que deben ajustarse a parámetros objetivos y no sólo a apreciaciones subjetivas del instructor o de la policía, los cuales deben existir antes o al momento de solicitar la autorización judicial.

Nuestro Tribunal Constitucional establece, de una parte, que «solo serán lícitas las medidas de investigación limitativas de derechos fundamentales que afecten a quienes fundadamente puedan provisionalmente ser tenidos como responsables del delito investigado» (STC 49/1999, de 5 de abril, fto. jco. 8.º); y de otra, que la atribución de un hecho punible debe ser «verosímil o fundada» para considerar a una persona determinada como imputada (STC 135/1989, de 19 de julio, fto. jco. 3.º) lo que, en palabras de Asencio Mellado (55) , obliga al juez a «analizar la coherencia o consistencia de la imputación». Si bien es cierto que el precitado autor residencia en el instructor la función valorativa que ha de determinar el estatuto procesal del imputado, no lo es menos que también debe exigirse a la policía (y al M.º Fiscal en las Diligencias Fiscales) que analicen si se encuentran ante «sospechas fundadas» que solo serán de apreciar cuando los hechos concretos permitan suponer, según la experiencia criminalística, que se ha cometido o está próximo a ser cometido un hecho punible (STS, Sala 2.ª, de 11-3-1994, fto. jco. 1.º) debiendo insistir en la idea de la no arbitrariedad de las sospechas que deben fundarse ex ante en indicios racionales profesionalmente evaluados (STS, Sala 2.ª, de 6-10-1999, fto. jco. 2.º).

Para nuestro Tribunal Supremo  (56)  existe una nítida diferencia entre los indicios racionales de criminalidad y las meras sospechas o conjeturas habiendo especificado en el ATS de 18-6-1992 que los indicios racionales de criminalidad «son indicaciones o señas, o sea, datos externos que apreciados judicialmente, conforme a normas de recta razón, permiten descubrir o atisbar, como dice la doctrina científica, sin la seguridad de la plenitud probatoria pero con la firmeza que permite una sospecha fundada, es decir, razonable, lógica, conforme a las reglas de la experiencia, la responsabilidad criminal de la persona en relación con el hecho posible objeto de investigación».

2.º Intervención del imputado en la inspección ocular: Uno de los problemas que con más frecuencia se plantea es el de la ausencia del imputado en la práctica de la diligencia de inspección ocular. Muchas veces tal conducta procesal viene determinada por el carácter iniciático de la investigación que se halla en un estado en el que aún no puede determinarse con precisión la identidad del imputado, barajándose meras sospechas policiales que, como líneas de investigación, deben perfilarse con mayor solidez en el futuro. En este caso resulta evidente que el mero sospechoso policial, es decir, la persona contra la que solo existen meras conjeturas sin fundamento sólido o «una simple sospecha aún no depurada» (STS, Sala 2.ª, de 19-2-2001, fto. jco. 1.º), no tiene la condición de imputado material por lo que su ausencia en la práctica de la diligencia instructora no ha de acarrear vicio alguno de nulidad ni de inutilizabilidad del material probatorio  (57) . Por el contrario cuando las sospechas policiales son de tal entidad que el sujeto se convierte en el único, principal o primer sospechoso  (58)  y, por tanto, en imputado material, por ser la persona contra la que se dirige el procedimiento investigador, la policía, el fiscal y el juez instructor están obligados, sin demora, a informarle de su condición de imputado (imputación formal)  (59) , a procurarle asistencia letrada y a facilitarle la posibilidad de intervenir en la práctica de la diligencia instructora con plena satisfacción del principio de contradicción e igualdad de armas.

La presencia del imputado en la práctica de la diligencia de inspección ocular «cumple funciones garantistas en cuanto que propicia la contradicción y favorece las posibilidades de defensa» (STS, Sala 2.ª, de 5-10-1996, fto. jco. 1.º.4) o, como certeramente resalta Climent Durán (60) , «La presencia de las partes tiene una finalidad de control de que en el acta se reseña con precisión y exactitud, y con el máximo de objetividad posible, lo que es percibido por el Juez o el Tribunal que practica la inspección ocular, pudiendo las partes hacer las advertencias que estimen oportunas en la medida en que entiendan que no se están respetando tales exigencias y que, en consecuencia, lo reseñado en el acta es incompleto o de carácter subjetivo».

Por otra parte debemos tener en cuenta que el Juez instructor debe velar, a la hora de practicar la diligencia de inspección ocular, porque la presencia del imputado en el lugar de comisión del delito no contamine el escenario del mismo (intencionada o imprudentemente) introduciendo material genético que pudiera determinar erróneos positivos sobre su presencia en el lugar de los hechos en el momento en que acaecieron los mismos.

La inspección ocular practicada por la policía sin autorización judicial, al amparo de los arts. 282 y 770 LECrim., sin presencia del imputado asistido de letrado, cuando no concurren razones de urgencia y necesidad, constituye a mi entender una deficiencia de origen del material probatorio que, pese a la jurisprudencia existente (SSTS, Sala 2.ª, de 13-6-2000 y 30-5-2000), no puede ser subsanada por la posterior judicialización de la inspección ocular ni por la contradicción propia del acto del plenario  (61) , por lo que habría de exigirse para otorgarle valor probatorio que acceda «al juicio oral a través de las correspondientes declaraciones testificales de los funcionarios policiales que actuaron en el atestado correspondiente» (STS, Sala 2.ª, de 25-6-2001, fto. jco. 4.º). Véase en tal sentido que en la STS, Sala 2.ª, de 10-12-2002, se requiere expresamente para que la inspección ocular practicada por la policía pueda ser considerada como prueba preconstituida apta para desvirtuar la presunción de inocencia: a) que cumpla «con lo que la ley procesal exige para la actuación judicial»; b) que cumpla «con lo que disponen los arts. 326 y ss., particularmente el art. 333 en cuanto a la posible participación del imputado, si existiera, bien solo, bien asistido de abogado», y c) que se trate «de una actuación irrepetible en el juicio oral».

3.º Asistencia letrada: El imputado que asista a la inspección ocular, tenga o no la condición de detenido, debería estar debidamente asistido de letrado para que la diligencia se practique con plena contradicción e igualdad de armas y pueda ser valorada como prueba anticipada  (62) . Pese a dicha obligación nuestra jurisprudencia se muestra renuente a la exclusión del material probatorio obtenido en la inspección ocular practicada sin la presencia del letrado del imputado habiendo reputado nulas las declaraciones efectuadas por el imputado sin asistencia letrada en la práctica de la diligencia de inspección ocular, sin que ello llegara a invalidar el resto de los elementos probatorios derivados de la precitada inspección (SSTS, Sala 2.ª, de 25-10-1993 y 28-1-2002). En análogo sentido resaltaremos que en la STS, Sala 2.ª, de 27-10-2010, fto. jco. 2.º, se afirma con carácter general que «Esta idea es reiterada en otros muchos pronunciamientos que destacan cómo la asistencia letrada se circunscribe a la práctica de diligencias de carácter personal, en los términos a que se refiere el art. 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sin afectar a la diligencia de entrada y registro (cfr., por todas STS 1134/2009, 17 de noviembre y ATS 599/2010, 17 de junio)» y que en la STS, Sala 2.ª, de 3-12-2008, fto. jco. 2.º, y en la jurisprudencia que la misma cita, se sostiene que para el registro de la celda donde se encontraba preso el imputado no era preciso que el mismo estuviera asistido de letrado «porque nuestra LECrim., no lo exige»; criterio que a mi entender, si se utiliza con carácter general y en ausencia de razones de urgencia por el riesgo de desaparición del material probatorio, resulta poco respetuoso con los principios de contradicción y de igualdad de armas.

5.4.  La intervención del imputado en el levantamiento del cadáver

La deseable intervención del imputado en la práctica de la diligencia de levantamiento del cadáver se topa generalmente con la existencia de especiales obstáculos y dificultades, entre los que podemos reseñar los siguientes:


	
a) La celeridad que predicábamos respecto de la diligencia de inspección ocular resulta especialmente exigible en los casos en los que es preciso practicar diligencias de investigación que tienen por objeto el cuerpo del fallecido; 

	
b) Concurren dificultades añadidas por la natural prevención de los familiares de la víctima contra la presencia del imputado en la diligencia, a lo que habría que añadir los habituales problemas de seguridad física del imputado, y 

	
c) La práctica de la autopsia por su naturaleza eminentemente técnica determina que la presencia del imputado no resulte apropiada ni útil, sin perjuicio de que el mismo pueda designar perito propio que presencie e intervenga en la práctica de la misma (posibilidad de nombramiento de peritos de parte prevista solo para el caso de pericial no reproducible en el plenario -arts. 471 a 473 LECrim.- lo que constituye una limitación al derecho de defensa que carece de base constitucional -SSTC 29/1995 y 11/1997)-. 



Pese a lo anteriormente expuesto Abel Lluc (63)  acertadamente sostiene que «En la medida que las diligencias sobre el cuerpo del delito constituyen actos de prueba preconstituida, debe procurarse que puedan ser sometidas a contradicción por la defensa, y de ahí que siempre que el imputado haya comparecido en las actuaciones debe notificársele su práctica (arts. 336.II, 333 y 569 LECrim.)». En el mismo sentido se posiciona Fábrega Ruiz (64)  cuando considera que la recogida de las muestras biológicas debe efectuarse «con citación de las partes personadas si existen y no perjudique a la investigación».

5.5.  La intervención del imputado en la reconstrucción de los hechos

La intervención del imputado en la diligencia de reconstrucción de los hechos de ordinario resulta especialmente importante y trascendente puesto que, en el caso de haber sido el autor de los hechos, sería la persona más indicada para aclarar aquellos aspectos dudosos de la mecánica comisiva y de las circunstancias concurrentes en la ejecución del delito. Por otra parte las explicaciones del imputado en la diligencia de reconstrucción de los hechos permite en muchas ocasiones comprobar si su relato exculpatorio es verosímil, en cuanto que compatible o incompatible con la realidad física del lugar de acaecimiento del delito, resultando en muchas ocasiones esclarecedor de su propia culpabilidad. La intervención del imputado en el intento de reproducción de los hechos delictivos, haciendo o intentando hacer aquello que se le atribuye, contribuye en algunos casos a descartar hipótesis comisivas de imposible ejecución en el lugar de los hechos y, en otros, al descubrimiento de lo realmente acontecido.

La intervención del imputado en la diligencia de reconstrucción de los hechos, en cuanto que supone la emisión de una declaración judicial que puede resultar incriminatoria, debe estar sometida a las reglas y garantías de la declaración judicial del imputado, por lo que con carácter previo a su práctica debe ser informado de los derechos que le asisten y, entre ellos, del derecho a la asistencia letrada y del derecho a no declarar, que en esta concreta diligencia integra, no solo el derecho a guardar silencio, sino también el derecho a no participar en la mencionada diligencia instructora. El hecho de que el imputado se niegue a estar presente en la reconstrucción de los hechos en algunos casos impide la práctica de la diligencia, que se convierte en una mera inspección ocular, pero en otros muchos casos no constituye un obstáculo insalvable para la práctica de la diligencia (en la que puede sustituirse la presencia del imputado por la de un figurante de características físicas similares) por más que se dificulte notablemente la obtención de resultados instructores.

5.6.  La intervención del imputado en la obtención de muestras de ADN

Como refiere Gimeno Sendra (65)  «las intervenciones corporales han adquirido en el Derecho comparado contemporáneo una gran virtualidad en el proceso penal, ligada a los avances de la Medicina Legal (sobre todo, en la determinación del ADN que otorga a las pruebas sanguíneas una fiabilidad del 99%)  (66)  y a la necesidad de asegurar la prueba, sobre todo en aquellos delitos que, como es el caso de las agresiones sexuales con acceso carnal (art. 179 CP), la actividad probatoria acaba reduciéndose a la palabra del autor contra la de la víctima». Nuestro Alto Tribunal ya se ha pronunciado sobre el superior valor probatorio que otorga a la prueba de ADN, sobre otros medios probatorios, por utilizar técnicas más precisas y avanzadas que permiten una mayor certeza individualizadora e identificadora, lo que ha determinado la anulación de sentencias condenatorias que descansaban en la declaración de la víctima  (67) .

El especial valor probatorio otorgado a las pruebas biológicas y los constantes avances científicos en la materia han de hacernos reflexionar sobre los derechos concurrentes y sobre el consentimiento o la negativa del imputado a la extracción de su material biológico. No va a ser objeto del presente trabajo el examen de cuáles sean los derechos fundamentales que pueden verse afectados por la prueba de ADN en el proceso penal; extremo perfectamente estudiado por Álvarez de Neyra Kappler quien efectúa un análisis detenido y sistematizado de los derechos afectados agrupándolos en dos grandes apartados, los de naturaleza sustantiva o material (integridad física y moral, salud, libertad personal, intimidad, dignidad personal e intimidad genética) y los de naturaleza procesal (derecho a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable, derecho a un proceso con todas las garantías y derecho a la presunción de inocencia)  (68) .

Asimismo convendría recordar que nuestro Tribunal Constitucional en la STC 207/1996, de 16-12-1996, fto. jco 2.º, lleva a cabo un examen pormenorizado de las actuaciones procesales sobre el cuerpo humano del imputado, orientadas a obtener alguna información relevante para la instrucción criminal, susceptibles de incidir negativamente sobre derechos fundamentales como la integridad física (art. 15 CE) y la intimidad personal (art. 18.1 CE). En esa perspectiva distingue:


	
a) En una primera clase de actuaciones, las denominadas inspecciones y registros corporales, esto es, en aquellas que consisten en cualquier género de reconocimiento del cuerpo humano, bien sea para la determinación del imputado (diligencias de reconocimiento en rueda, exámenes dactiloscópicos o antropomórficos, etc.) o de circunstancias relativas a la comisión del hecho punible (electrocardiogramas, exámenes ginecológicos, etc.) o para el descubrimiento del objeto del delito (inspecciones anales o vaginales, etc.), en principio no resulta afectado el derecho a la integridad física, al no producirse, por lo general, lesión o menoscabo del cuerpo, pero sí puede verse afectado el derecho fundamental a la intimidad corporal (art. 18.1 C.E.) si recaen sobre partes íntimas del cuerpo, como fue el caso examinado en la STC 37/1989 (examen ginecológico), o inciden en la privacidad. 

	
b) Por contra, en la segunda clase de actuaciones, las calificadas por la doctrina como intervenciones corporales, esto es, en las consistentes en la extracción del cuerpo de determinados elementos externos o internos para ser sometidos a informe pericial (análisis de sangre, orina, pelos, uñas, biopsias, etc.) o en su exposición a radiaciones (rayos X, T.A.C., resonancias magnéticas, etc.), con objeto también de averiguar determinadas circunstancias relativas a la comisión del hecho punible o a la participación en él del imputado, el derecho que se verá por regla general afectado es el derecho a la integridad física (art. 15 CE), en tanto implican una lesión o menoscabo del cuerpo, siquiera sea de su apariencia externa. Y atendiendo al grado de sacrificio que impongan de este derecho, las intervenciones corporales podrán ser calificadas como leves o graves: leves, cuando, a la vista de todas las circunstancias concurrentes, no sean, objetivamente consideradas, susceptibles de poner en peligro el derecho a la salud ni de ocasionar sufrimientos a la persona afectada, como por lo general ocurrirá en el caso de la extracción de elementos externos del cuerpo (como el pelo o uñas) o incluso de algunos internos (como los análisis de sangre), y graves, en caso contrario (por ejemplo, las punciones lumbares, extracción de líquido cefalorraquídeo, etc.). 



5.6.1.  El consentimiento

La jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional se había pronunciado de modo reiterado y uniforme manteniendo, de una parte, que, cuando para la obtención de material genético resulta imprescindible la práctica de una inspección, reconocimiento o intervención corporal, aun tratándose de intervenciones corporales leves, será necesario el consentimiento del imputado o, subsidiariamente, autorización judicial mediante auto motivado  (69)  y, de otra, que el consentimiento prestado expresa, libre, consciente, informada, voluntariamente y de forma no viciada por la persona que ha sido objeto de imputación formal, para que se proceda a la práctica de inspecciones, reconocimientos o intervenciones corporales, determina la validez y la utilizabilidad de la prueba obtenida, sin que sea precisa una resolución judicial motivada que habilite la recogida de dicho material probatorio  (70) . Para que pueda hablarse de consentimiento informado debería exigirse que se informe al imputado «del alcance y consecuencias jurídicas que puede tener la prueba, así como de los efectos jurídicos que se pueden derivar de la negativa»  (71) , concretamente y respecto a este último extremo, debería comunicarse al imputado que, ante su negativa, podría solicitarse del Juzgado de Instrucción la correspondiente autorización judicial para imponerle obligatoriamente la extracción de material biológico.

En el mismo sentido se posiciona nuestro legislador en la Disposición Adicional 3.ª de la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la Base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir de ADN, donde se dispone que «Para la investigación de los delitos enumerados en la letra a) del apartado 1 del art. 3, la policía judicial procederá a la toma de muestras y fluidos del sospechoso, detenido o imputado, así como del lugar del delito. La toma de muestras que requieran inspecciones, reconocimientos o intervenciones corporales, sin consentimiento del afectado, requerirá en todo caso autorización judicial mediante auto motivado, de acuerdo con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

El consentimiento para la obtención de material biológico ha de ser prestado por el imputado porque «el imputado aún no procesado es también titular del derecho constitucional a la defensa, según reconoce hoy el art. 118 LECrim. y de conformidad con lo que dijimos en la STC 44/1985 (f.j. 3.º), de tal forma que se ha de sostener la procedencia de instruir de tal derecho, antes de su declaración, a cuantas personas hayan podido tener alguna participación en los hechos objeto del proceso (ATC 215/1987, f. j. 1.º) y siempre y cuando resulte efectivamente de las actuaciones procesales que determinada persona, pese a no haber sido procesada, es considerada ya por el Instructor como imputada o, cuando menos, sospechosa de haber delinquido» (STC 37/1989, de 15-2-1989, fto. jco. 3.º).

Cuando en el párrafo 2.º del art. 363 LECrim., introducido por la LO 15/2003, de 25 de noviembre se recoge que «Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de Instrucción podrá acordar, en resolución motivada, la obtención de muestras biológicas del sospechoso que resulten indispensables para la determinación de su perfil de ADN», se hace referencia al término «sospechoso», por lo que el precepto incurre, a mi juicio, en un claro error conceptual que es preciso corregir o, por lo menos, interpretar en sus justos términos. No creo que nuestro legislador, que para proceder a la simple detención del ciudadano exige la concurrencia de «motivos racionalmente bastantes para creer en la existencia de un hecho que presente los caracteres de delito» y «para creer que la persona a la que intente detener tuvo participación en él» (art. 492.4.º LECrim.), es decir, que exige que nos hallemos ante auténticos indicios racionales de criminalidad, haya pretendido extender la obligación de someterse a la práctica de pruebas biológicas a cualquiera que tenga la condición de mero sospechoso, cuando resulta evidente que el derecho a la libertad excepcionado por la detención no puede reputarse superior a los derechos que podrían verse afectados por la extracción de material biológico (integridad, intimidad, dignidad ...).

Véase en tal sentido que, siguiendo el tenor literal del art. 363 LECrim., bastaría la mera sospecha policial o judicial para la exigencia de una obligación de entrega de muestras de ADN que, caso de ser incumplida, podría dar lugar a la comisión de un delito de desobediencia y a la detención del ciudadano por tal hecho punible, cuando nunca hubiera podido ser detenido en virtud del delito subyacente por la inexistencia de indicios racionales de criminalidad. Es por ello por lo que sostengo que la mera intuición policial o incluso judicial no pueden constituir criterio habilitante para la imposición de una obligación de tal calado, máxime cuando el mismo precepto procesal impone al órgano jurisdiccional la valoración previa de la concurrencia de «acreditadas razones que lo justifiquen» y la adecuación de su práctica a «los principios de proporcionalidad y razonabilidad».

En nuestra doctrina más representativa Moreno Verdejo (72)  ya precisa sobre este tema que «El término sospechoso amplía el concepto de imputado, pues no se exigirá que el sometido a la prueba haya adquirido ese estatus procesal. No es preciso que se le haya tomado declaración judicial previamente (como exige para el imputado la STC 15 de noviembre de 1990 y ahora plasma legalmente el art. 779.1.4.ª LECrim.). Ahora bien, la medida de intervención corporal no podrá adoptarse indiscriminadamente, frente a cualquiera. Deberán concurrir en el sometido unos mínimos indicios, a valorar por el Juez, que permitan atribuirle la condición de sospechoso». Asumiendo en lo esencial los argumentos precedentes me permito discrepar únicamente en la utilización del término «sospechoso» porque, a mi entender, el legislador debería exigir la existencia de indicios racionales de criminalidad de tal forma que la elevación de las meras sospechas policiales a la condición de verdaderos indicios racionales de criminalidad (aquellos que reproducidos en el acto del juicio podrían constituir prueba de cargo) obligaría al instructor a reputar al sujeto como imputado material y a otorgarle con la máxima diligencia posible el estatus de imputado formal, evitando de tal modo que el mismo se vea obligado a decidir sobre la prestación o no de su consentimiento para la obtención de la fuente probatoria sin tener la condición de sujeto pasivo del procedimiento y con privación de su derecho a la asistencia letrada.

En el mismo sentido, aun con particularidades, Álvarez de Neyra Kappler (73)  sostiene que «es necesaria una imputabilidad, un fumus boni iuris, la existencia de un proceso penal en curso, para evitar así investigaciones de prospección»; Asencio Mellado (74)  considera necesaria «la existencia de indicios bastantes que hubieran posibilitado la incoación de un proceso penal, sin que fuera necesaria la concreción de tales indicios en una inculpación formal judicial», advirtiendo que en la doctrina alemana se exige la existencia de una sospecha basada en criterios objetivos y externos y no en meras conjeturas internas; Choclán Montalvo insiste en que «en el proceso penal deben concurrir al menos indicios racionales de criminalidad en contra del imputado, deducidos del material periférico a la misma prueba de ADN»  (75) ; Del Moral García (76)  añade que «No puede someterse a cualquiera a esta medida. Tan solo a aquellas personas frente a las que exista una cierta base -aunque todavía sea débil- para considerar verosímil su participación en los hechos que se investigan. De ahí se deduce que un tercero, un testigo -la víctima, por ejemplo- no puede ser sometido de manera obligatoria a este tipo de intervención corporal, aunque la prueba pudiese resultar decisiva»; y Etxeberría Guridi (77)  confirma que «ésta es también la opinión consolidada en el Derecho comparado» efectuando un interesante análisis de la Recomendación  (78)  1 del Consejo de Europa sobre el uso del ADN en el marco de la justicia penal, de 10-2-1992, así como de la normativa procesal holandesa, alemana, canadiense y británica sobre la materia.

El posicionamiento que estamos examinando aparece corroborado por la STS, Sala 2.ª, de 19-2-2001, en la que se exige que la persona sujeta a análisis tenga la condición de imputada, por lo que anuló una prueba de ADN que no se practicó con las debidas garantías porque el sujeto sometido a la prueba no había sido previamente informado de los hechos que se le imputaban, causándole indefensión.

En el ámbito del derecho comparado observamos con preocupación el creciente recurso a los test masivos de ADN, pudiendo recordar en tal sentido, a título meramente ejemplificativo, el caso Pitchfork, condenado por violación y asesinato de dos chicas en las localidades de Narborough en 1983 y de Enderby en 1986, ambas en el condado de Leicestershire (Gran Bretaña), el caso Dykinson, joven violada y asesinada en el municipio de Pleine-Fougères (Francia) en el año 1996, el caso de la violación y asesinato de una joven en la localidad de Cloppenburg en la Baja Sajonia (Alemania) en el año 1998, y el caso de Eva Blanco, violada y asesinada en la localidad de Algete (España) en el año 1997. En los tres primeros casos se practicaron extracciones de material biológico y posterior análisis de ADN de miles de personas, en tanto que en el caso de Algete el Juzgado de Instrucción denegó la práctica de la extracción masiva a la que habían sido convocados los habitantes de la población mediante un bando municipal  (79) . Ante ello conviene recordar que las pruebas biológicas, al igual que las intervenciones corporales en general, no pueden ser utilizadas de forma genérica e indiscriminada con el único objetivo de buscar un sospechoso, sino que éste ha de existir ya con anterioridad  (80) , por lo que coincidimos con Choclán Montalvo (81)  en que resultan inadmisibles los análisis de ADN que tengan una finalidad prospectiva o de investigación general. En el mismo sentido se pronuncia Etxeberría Guridi (82)  rechazando los test colectivos al entender que no puede hablarse de espontaneidad y voluntariedad en el consentimiento prestado cuando existe una presión social y de las autoridades para la realización del test. Por lo expuesto, no parece que sea posible que el Juez acuerde obligatoriamente los análisis para un amplio e indeterminado grupo de personas, pues el término «sospechoso» del art. 363 LECrim., requiere de un mínimo de concreción, aunque puede someterse a la prueba a un conjunto individualizado de individuos en relación a los cuales concurran indicios racionales de criminalidad. En tal caso, si la prueba arroja como resultado que el muestreado no es el autor, sino alguien de su entorno familiar, en el procedimiento civil la prueba no podrá ser valorada, habida cuenta del principio dispositivo y de aportación de parte, pero nada impide su valoración en el procedimiento penal por la vía del «hallazgo casual» siempre que quienes prestaran su consentimiento fueran oportunamente advertidos de tal posibilidad.

Fuera de las previsiones del art. 363 LECrim., observamos en ocasiones cómo la policía solicita el consentimiento de meros sospechosos para la obtención de material biológico con el que efectuar cotejos de ADN, lo que plantea una problemática de singular trascendencia, cual es la relativa al consentimiento informado o, mejor dicho, al vicio del consentimiento prestado por el ocultamiento de información relevante. Ante el requerimiento policial nos podemos hallar ante una doble tesitura:

a) Si la solicitud de material biológico está fundada en meras sospechas, apenas contrastadas, de la intervención del sujeto en el delito, el consentimiento del mismo podría ser calificado de válido y eficaz, siempre que sea debidamente informado de la voluntariedad de la prueba, de la inexistencia de indicios racionales de criminalidad en su contra y de su condición de mero sospechoso. En tal caso debemos advertir que la negativa del requerido no puede derivar automáticamente en un reforzamiento de la inicial sospecha para transformarla en un auténtico indicio racional de criminalidad, puesto que pueden existir motivos válidos para que el sospechoso rechace su participación en la obtención de material biológico.

b) Por el contrario, si la investigación policial ha llegado a robustecer o confirmar las iniciales sospechas de forma tal que el procedimiento investigador se dirige materialmente contra el sujeto, resulta evidente que no puede recabarse su consentimiento sin informarle previamente de los hechos que se le imputan, otorgándole formalmente la condición de imputado y suministrándole asistencia letrada, porque, de no hacerlo así, el consentimiento prestado estaría viciado, provocando la nulidad de la prueba de cotejo de ADN (arts. 11.1 y 238.3 LOPJ)  (83) . Véase en tal sentido que el imputado, al conocer que se le atribuye tal condición y la gravedad de los hechos que se le achacan, asesorado oportunamente por su letrado, puede negarse a la extracción de material biológico, lo que obligaría al órgano jurisdiccional a pronunciarse sobre la procedencia de la extracción y sobre la concurrencia de los requisitos legales y jurisprudenciales exigidos para adoptar tal decisión. Por el contrario, cuando se produce un retraso en la imputación formal, se genera «una indefensión material a consecuencia de la infracción de derechos fundamentales inherentes a la condición de imputado» (SAP de Lleida, Sección 1.ª, de 3-3-2000, fto. jco. 3.º).

Finalmente debemos resaltar que, si bien es cierto que la presencia del letrado no es preceptiva en todas las diligencias de instrucción como requisito de validez de las mismas  (84) , no lo es menos que el imputado ha de ser informado de su derecho a la asistencia letrada de tal forma que la omisión de dicha información o la obstaculización al ejercicio de tal derecho constituyen actuaciones que atentan contra el concepto de «consentimiento informado» pudiendo dar lugar, a la postre y pese a la tesis contraria que se sustenta en el ATS 1248/1997, de 18 de junio, al cuestionamiento de la validez del consentimiento prestado por el imputado para la entrega de la muestra biológica.

5.6.2.  El engaño

Una de las problemáticas que nos plantea la prueba del ADN en el mundo del procedimiento penal es precisamente la incógnita de si puede recurrirse a estratagemas o métodos engañosos para la obtención de una muestra de ADN.

Resulta cada vez más frecuente el visionado de películas y sobre todo de series policíacas o policíaco-forenses en las que se ensalza como método investigador la utilización de la amenaza, de la coacción o del engaño para obtener la confesión del imputado o el consentimiento del mismo a la obtención de pruebas que permitan incriminarlo, todo ello, supuestamente justificado por la gravedad del delito investigado, por la seguridad pública, por la necesaria protección de la víctima y/o por la astucia y la habilidad del investigador.

Frente a tales comportamientos únicamente podemos reiterar que el Estado de derecho debe dotarse de medios técnicos, personales y materiales suficientes, cuantitativa y cualitativamente, para obtener el material probatorio sin tener que hacerlo contra la voluntad o al amparo de la voluntad viciada del imputado, pues resulta evidente que lo que constituiría un vicio de consentimiento en cualquier negocio civil no puede ser utilizado válidamente para la condena penal de un ciudadano.

En esta línea nuestra jurisprudencia parece descartar el consentimiento viciado para la intervención corporal, pudiendo reseñar en tal sentido que pedir sangre con fines exculpatorios y utilizar el resultado como prueba de cargo es calificado como prueba nula en la STS, Sala 2.ª, de 21-6-1994.

En un sentido parcialmente coincidente, aunque mucho más matizado, observamos que la STS, Sala 2.ª, de 4 marzo 2000, ha sustentado la admisibilidad y legitimidad de las estratagemas, pero no como medio para lograr una intervención corporal en la que se obtengan muestras biológicas, sino para obtener tales muestras cuando las mismas se hallen fuera del cuerpo del sujeto, por lo que no se precisa de intervención corporal alguna. Véase en tal sentido que en la sentencia referenciada se admitió la validez de la toma de una muestra de un cigarrillo que fumó el supuesto autor del hecho delictivo, para así obtener restos biológicos o de ADN; tesis coincidente con la sustentada en otras resoluciones de nuestro Alto Tribunal  (85)  y en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo  (86) .

Este posicionamiento, que puede calificarse de discutible por convertir al imputado en mero objeto del procedimiento penal, se fundamenta en la diferenciación que efectúa la jurisprudencia entre toma «directa» de muestras biológicas del cuerpo del imputado, que al afectar a la integridad corporal requiere consentimiento del sujeto o, en su defecto, autorización judicial y toma «indirecta» de muestras que se encuentran fuera del cuerpo del imputado que al no afectar a la integridad corporal no requiere consentimiento del sujeto y resulta coincidente con el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2006, en el que se admite que «La policía judicial puede recoger restos genéticos o muestras biológicas abandonadas por el sospechoso sin necesidad de autorización judicial».

Finalmente debemos reseñar que la cuestión que analizamos se halla actualmente sometida a debate y pendiente de resolución por nuestro Tribunal Constitucional, por lo que habremos de esperar a su inminente posicionamiento para ahondar más en esta materia.

5.6.3.  La autorización judicial

Como expone la STC 207/1996, de 16 de diciembre, fto. jco. 4.º, «... la Constitución, en sus arts. 15 y 18.1, no prevé expresamente la posibilidad de un sacrificio legítimo de los derechos a la integridad física y a la intimidad (a diferencia, por ejemplo, de lo que ocurre con los derechos a la inviolabilidad del domicilio o al secreto de las comunicaciones -art. 18.2 y 3 CE-), mas ello no significa que sean derechos absolutos, pues pueden ceder ante razones justificadas de interés general convenientemente previstas por la Ley, entre las que, sin duda, se encuentra la actuación del ius puniendi (STC 37/1989, ftos. jcos. 7.º y 8.º) ... Así pues, el interés público propio de la investigación de un delito, y, más en concreto, la determinación de hechos relevantes para el proceso penal son, desde luego, causa legítima que puede justificar la realización de una intervención corporal, siempre y cuando dicha medida esté prevista por la Ley...».

Si bien es cierto que la insuficiente regulación legislativa vigente cuando se dictaron las SSTC 37/1989 y 207/1996 hizo surgir una interesante postura doctrinal que sostenía la ilegalidad de las intervenciones corporales  (87) , no lo es menos que en la actualidad basta la simple lectura de los arts. 326 párrafo 3.º, 363 párrafo 2.º y 778.3 de la LECrim., para evidenciar la suficiente cobertura legislativa y, por tanto, el cumplimiento de las exigencias inherentes al principio de legalidad para la limitación de derechos fundamentales  (88) .

En el párrafo segundo del art. 363 LECrim., se estipula lo siguiente «Los Juzgados y Tribunales ordenarán la práctica de los análisis químicos únicamente en los casos en que se consideren absolutamente indispensables para la necesaria investigación judicial y la recta administración de justicia. Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de Instrucción podrá acordar, en resolución motivada, la obtención de muestras biológicas del sospechoso que resulten indispensables para la determinación de su perfil de ADN. A tal fin, podrá decidir la práctica de aquellos actos de inspección, reconocimiento o intervención corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad».

En la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional  (89)  se establecen los siguientes requisitos para la legitimidad de las medidas de intervención corporal:

A. Idoneidad, aptitud o adecuación de las medidas de intervención corporal para alcanzar el fin constitucionalmente legítimo perseguido con las mismas (art. 18 CEDH), esto es, que sirva objetivamente para determinar los hechos que constituyen el objeto del proceso penal;

B. Necesidad, esencialidad o imprescindibilidad de la intromisión corporal por inexistencia de otras diligencias menos lesivas o menos gravosas que, sin imponer sacrificio alguno de los derechos fundamentales a la integridad física y a la intimidad, o con un menor grado de sacrificio, sean igualmente aptas para conseguir dicho fin  (90) , y

C. Proporcionalidad, en sentido estricto, utilizando la técnica de contrapeso de bienes o valores y la ponderación de intereses para determinar si en el caso concreto el sacrificio de los derechos e intereses individuales que comporta la injerencia corporal guarda una relación razonable y proporcionada con la importancia del interés público en la persecución penal  (91) .

Para la valoración de dicho interés público en el auto judicial debe motivarse, de una parte, la gravedad del delito que se está investigando  (92) , «por lo que en la delincuencia menor o de bagatela no sería admisible la utilización de esta prueba» (STS, Sala 2.ª, de 11-10-2006, fto. jco. 3.º), y, de otra, el grado de imputación de tal forma que la injerencia solo pueda producirse allí donde «existan datos fácticos o indicios que permitan suponer que alguien intenta cometer, está cometiendo o ha cometido una infracción grave» o donde existan «buenas razones» o «fuertes presunciones»  (78)  debiendo existir una adecuada relación entre la intervención y la gravedad de las sospechas  (93) .

En definitiva, de forma semejante a la intervención de las comunicaciones postales, telefónicas o telegráficas (en el art. 579.1 y 2 LECrim., se exige que haya «indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobación de algún hecho o circunstancia importante para la causa»), se está en presencia de una técnica de investigación definida por las coordenadas de judicialidad, excepcionalidad y proporcionalidad.

La medida acordando la obtención de muestras biológicas del imputado deberá adoptarse en un auto motivado  (94) , bajo sanción de nulidad radical  (95) , en el que se expongan las acreditadas razones que justifiquen la medida, así como la concurrencia de los demás criterios que constituyen las exigencias constitucionales a las que ya hemos aludido. El contenido de dicha resolución consistirá en acordar que sean obtenidas las muestras biológicas del sospechoso que resulten indispensables para la determinación del ADN, debiendo concretarse qué muestras pueden obtenerse y cuál será el método utilizado para su obtención.

Pese a que la normativa procesal nada dice, la toma de muestras biológicas del imputado debe cumplir las siguientes exigencias en su ejecución que deberían constar en el auto judicial de forma explícita:


	
a) En ningún caso puede llevarse a cabo cuando pueda suponer un riesgo o quebranto para su vida o para su salud (STC 7/1994); 

	
b) Sólo podrá ser practicada por «personal sanitario» (STC 7/1994), por «personal médico o sanitario» (STC 207/1996) o por «personal médico especializado» en caso de intervenciones graves (STC 207/1996)  (96) ; 

	
c) Siempre ha de practicarse con máximo respeto a la dignidad e intimidad de la persona  (97) , sin que en ningún caso pueda constituir un trato inhumano o degradante  (98) , y 

	
d) Siempre que sea posible la extracción de material biológico ha de efectuarse con la intervención del letrado defensor, para que la diligencia se practique con plena contradicción e igualdad de armas. 



Respecto de la intervención del letrado en la práctica de la extracción ordenada judicialmente, si bien es cierto que el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala 2.ª del Tribunal Supremo de 13-7-2005 concluye que el art. 778.3 LECrim., constituye habilitación legal suficiente para que el juez autorice la extracción de muestras de ADN a una persona detenida aunque ésta carezca de asistencia letrada, no lo es menos que constituye un acuerdo, a mi entender, criticable por las razones que a continuación se exponen:

1.ª El art. 778.3 LECrim., redactado por Ley 38/2002, de 24 de octubre, en el que se dispone que «El Juez podrá acordar, cuando lo considere necesario, que por el médico forense u otro perito se proceda a la obtención de muestras o vestigios cuyo análisis pudiera facilitar la mejor calificación del hecho, acreditándose en las diligencias su remisión al laboratorio correspondiente, que enviará el resultado en el plazo que se le señale», no hace referencia expresa a la extracción de material biológico del cuerpo del imputado, limitándose a establecer una genérica autorización delegatoria para la recogida y remisión a los laboratorios de todo tipo de muestras o vestigios, incluyendo los biológicos;

2.ª A idéntica conclusión llegaremos si analizamos el párrafo tercero del art. 326 LECrim., incorporado por LO 15/2003, de 25 de noviembre, en el que se previene que «Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo análisis biológico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez de Instrucción adoptará u ordenará a la Policía 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 art. 282»;

3.ª La norma legal habilitante que posibilita la extracción de material biológico del cuerpo del imputado no es en la actualidad el art. 778.3 LECrim., que en cualquier caso solo resultaría aplicable a los procedimientos de Diligencias Previas y Diligencias Urgentes, sino el párrafo segundo del art. 363 LECrim., en el que se hace referencia expresa a la práctica de «actos de inspección, reconocimiento o intervención corporal» para la obtención de muestras biológicas del sospechoso que permitan determinar su perfil de ADN, sin que exista base legal alguna que permita excluir los requisitos que este último precepto impone al juez de instrucción para adoptar tal decisión;

4.ª Ninguno de los preceptos anteriormente citados excluye la intervención del letrado del imputado en la práctica de la extracción de ADN, por lo que resulta de evidente aplicación lo prevenido en los arts. 302 («Las partes personadas podrán tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del procedimiento...»), 333 («Cuando al practicarse las diligencias enumeradas en los artículos anteriores hubiese alguna persona declarada procesada como presunta autora del hecho punible, podrá presenciarlas ya sola, ya asistida del defensor que eligiese o le fuese nombrado de oficio, si así lo solicitara...»), 336 («A esta diligencia -reconocimiento por peritos- podrán asistir también el procesado y su defensor en los términos expresados en el art. 333»;) y 569 LECrim. («El registro se hará a presencia del interesado, o de la persona que legítimamente le represente...»), así como en el art. 229.2 LOPJ y en el art. 14.3.d) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos anteriormente analizados;

5.ª Si hemos sostenido ya en el presente trabajo que el imputado debería estar asistido de letrado cuando se requiere su consentimiento para la obtención de material biológico de su cuerpo, con mayor razón debemos insistir ahora en la necesaria intervención del abogado para aconsejar al imputado en la trascendental decisión de cumplir o no el auto judicial en el que se acuerda dicha extracción, debiendo advertir que si se impide injustificadamente el asesoramiento del letrado se estaría coartando de modo flagrante su estrategia de defensa lo que podría ser alegado, a la postre, para excluir las consecuencias jurídicas derivadas de la negativa del imputado a la extracción (posteriormente analizaremos que su negativa injustificada podría dar lugar a la comisión de un delito de desobediencia y a la valoración probatoria de su conducta). De igual modo resaltaremos que, si se impide de forma genérica e injustificada la presencia del letrado en la práctica de la extracción del material biológico, estaremos renunciando a la función garantista que el mismo constituye respecto de aspectos tan importantes como la regularidad de la práctica de la diligencia, la autenticidad de las muestras obtenidas y la correcta conservación y remisión de las mismas para su análisis, y

6.ª Por lo anteriormente expuesto considero que, para dar adecuada satisfacción a los principios de contradicción e igualdad de armas, el instructor debería agotar las posibilidades de intervención del letrado del imputado, máxime cuando el mismo se encuentra detenido (art. 767 LECrim.), con las solas excepciones de que el abogado no desee acudir al llamamiento judicial, que el imputado renuncie expresamente a su presencia en dicho acto o que motivos de urgencia o de ineficacia impusieren la práctica de la diligencia sin su intervención (en este sentido debe interpretarse el art. 333 LECrim., cuando establece que la diligencia «no se suspenderá por la falta de comparecencia del procesado o de su defensor»), lo que debería razonarse debidamente en cada caso concreto, y ello, sin llegar a soluciones tan radicales como las que propugnan la imposible práctica de cualquier diligencia instructora que haya de efectuarse con el imputado detenido sin la intervención de su letrado  (99) .

5.6.4.  El recurso a la coerción física

La controversia más importante se suscita cuando, acordada por el Juzgado de instrucción la toma de muestras biológicas con estricto cumplimiento de los requisitos precedentemente expuestos, el imputado se niega a la orden judicial oponiendo, incluso, resistencia física a la extracción. El uso de la fuerza mínima imprescindible para obtener muestras de ADN con el fin de investigar hechos delictivos de especial gravedad viene siendo aceptada por algunos sectores doctrinales patrios y por el derecho comparado habiéndose propugnado en la discutida STC 207/1996 (100)  la introducción en España del sistema alemán.

En el ámbito del derecho comparado podemos observar las siguientes soluciones legislativas, algunas de las cuales fueron ya recogidas por Narváez Rodríguez (101) :


	
a) Alemania: El & 81 a) de la Ley Procesal Alemana (StPO) de 7 de enero de 1975 establece que «Podrá ordenarse la investigación corporal del inculpado para la constatación de los hechos que fueran de importancia para el proceso. Con esta finalidad, serán admisibles extracciones de sangre y otras injerencias corporales, que serán tomadas por un médico según las reglas del saber médico, sin consentimiento del inculpado, cuando no se temiera ninguna desventaja para su salud. La ordenación corresponderá al Juez, también a la Fiscalía y a sus ayudantes cuando existiera peligro por el retraso que pudiese perjudicar el éxito de la investigación». El apartado c) de este & 81, dispone, igualmente, en relación con terceras personas distintas del inculpado que «si se encuentra en su cuerpo una huella determinada o la consecuencia de un hecho punible» podrá acordarse, también, esta intervención corporal en los mismos términos señalados anteriormente, incluso sin el consentimiento de estas personas. 

	
b) Italia: El Código de Procedimiento Penal Italiano de 1988, que entró en vigor el 24 de octubre de 1989, también regula, como medio de investigación del proceso, la posibilidad de la intervención corporal. Así, el art. 244 dispone: «La inspección de personas, lugares o cosas, se acordará mediante decreto motivado cuando sea necesario averiguar las huellas y los demás efectos materiales del delito. Y, a continuación, el art. 245 establece: antes de proceder a la inspección personal, el interesado será advertido de la facultad que tiene de ser asistido por persona de su confianza, siempre que ésta pueda localizarse sin demora y fuera idónea... La inspección se efectuará con respeto a la dignidad y, en la medida de lo posible, al pudor de quien haya de ser objeto de la inspección. La inspección podrá efectuarse por un médico; en este caso la autoridad judicial podrá abstenerse de asistir a las operaciones». 

	
c) Portugual: El Código Procesal Penal Portugués aprobado por Ley de 17 de febrero de 1987 sigue una línea semejante al alemán, permite en su art. 171 el examen de personas para inspeccionar los vestigios que hubiera podido dejar el delito y todos los indicios relativos al modo y lugar en que se cometió, añadiendo el precepto siguiente, art. 172, que «si alguien pretende eximirse o impedir cualquier examen debido... podrá ser compelido por decisión de la autoridad judicial competente». 

	
d) Estados Unidos: La Ley Federal de los Estados Unidos  (102)  autoriza la utilización de cualquier medio razonablemente necesario para detener, contener y recoger muestras de ADN de aquellos individuos que se niegan a cooperar en la recogida de muestras coacción física. 

	
e) Gran Bretaña: En la Police and Criminal Evidenca Act, Secciones 62 a 65, de 1984, modificada en 1994 por la Criminal Justice and Public Order Act, se contiene una referencia explícita a las intervenciones corporales en el proceso. 

	
f) Código Procesal Penal Modelo para Iberoamérica: En su art. 38 establece que «Se podrá ordenar la investigación corporal del imputado para la constatación de circunstancias de importancia para resolver el procedimiento. Con esta finalidad, serán admisibles extracciones de sangre y otras intervenciones corporales, que se efectuarán según las reglas del saber médico, aun sin consentimiento del imputado, cuando no fuere de temer perjuicio para su salud. Mínimas intervenciones para observación, como pequeñas extracciones de sangre, piel o cabello, que no provocan ningún perjuicio para la salud según la experiencia común, podrán ser ordenadas por el ministerio público o la policía durante el procedimiento preparatorio, siempre que el experto que lleve a cabo la intervención no la considere arriesgada. Caso contrario, se requerirá la autorización del juez, quien resolverá por resolución fundada, previa consulta a un perito». Como vemos este modelo, como otros del derecho comparado, se inclina por el de la obligatoriedad de someterse a las pruebas de ADN, aún contra la voluntad del inculpado, si no conlleva riesgo para su salud; pero sin llegar a aclarar si puede ser utilizada la fuerza física o la intimidación para llevar a cabo la extracción de material biológico. 



Para una parte de nuestra doctrina  (103)  resulta admisible la posibilidad de ejecución coactiva de las intervenciones corporales, limitada por algunos de los autores en virtud de diversos criterios (que la intervención esté expresamente prevista en la ley; que la intervención sea proporcionada a los fines perseguidos; que la extracción del material biológico no requiera colaboración activa de ninguna clase del sometido a ella; que la compulsión sobre la persona sea mínima...) y respetando en todo caso las garantías constitucionales de su ejecución. En este sentido argumenta Carrascosa Miguel (104)  que «Si consideramos que en el art. 363 LECrim., se impone al imputado la obligatoriedad de la toma de muestras, podría pensarse que esta obligación implica que en caso de que el sospechoso no consienta o, mejor dicho, no permitiera la toma de las muestras, podrá ser utilizada la fuerza física razonable y estrictamente necesaria para realizar la obtención de la muestra acordada. Interpretando la norma de esta manera, habría que afirmar que la norma que autoriza al juez para que acuerde que sean tomadas las muestras biológicas, permite que dicte una orden que pueda ser ejecutiva recurriendo en caso necesario a la fuerza física, pues, no se trata de una obligación sometida a un régimen de posible incumplimiento».

Tales razonamientos, apoyados en alguna sentencia de nuestro Alto Tribunal (previa a la reforma del art. 363 LECrim., por la LO 15/2003, de 25 de noviembre) en la que se argumenta que la toma coactiva de muestras de sangre no sería constitutiva de tortura ni de tratos inhumanos o degradantes (SSTS, Sala 2.ª, de 14-11-1987 y 8-3-1995), derivan de una interpretación lógica, aunque a mi entender errónea, de la norma legal habilitante. Interpretación lógica puesto que, cuando el legislador introduce una nueva norma legal que permite al juez acordar la toma de muestras biológicas del sospechoso, parece racional que si la negativa verbal se troca en una oposición física el juez disponga de medios materiales para hacer prevalecer el estricto cumplimiento de su resolución, máxime cuando en la adopción de la misma ha debido cumplir escrupulosamente con una batería de requisitos formales (resolución motivada) y sustanciales (comprobar la concurrencia de acreditadas razones que lo justifiquen valorando los principios de proporcionalidad y razonabilidad), a lo que deben añadirse una serie de exigencias para su ejecución. Cumplidas las exigencias citadas no es fácil explicarse cómo el juez instructor puede quedar inerme ante la mera voluntad obstativa del sospechoso que se niega a la extracción de material biológico, máxime cuando nos hallemos ante intervenciones corporales leves en las que la intromisión en el derecho a la integridad corporal es de escaso alcance y de nulo peligro para la salud del imputado.

Pero lo cierto es que los posicionamientos favorables a la utilización de la coacción física son, a mi entender, desacertados porque nuestro legislador no ha optado por tal solución, pese a que podía hacerlo (véase que no se establece dicha posibilidad ni en la LO 15/2003, ni en la Disposición Adicional 3.ª de la LO 10/2007), lo que aparece reconocido por nuestra jurisprudencia  (105)  y por nuestra doctrina mayoritarias  (106)  que excluyen el recurso a la vis física o vis compulsiva para la obtención de muestras de ADN. Véase en tal sentido que, de forma expresa y nítida, se afirma:


	
- En la STC 107/1985, de 7 de octubre, fto. jco. 3.º, en relación al análisis de sangre, que «nadie puede ser coercitivamente compelido, con vis física, a la verificación de este tipo de análisis»; 

	
- En la STC 37/1989, de 15 de febrero, fto. jco. 8.º, que ante la rebeldía del obligado la ejecución de la resolución judicial «podría ser compelida mediante la advertencia de las consecuencias sancionatorias que pueden seguirse de su negativa o de la valoración que de ésta quepa hacer en relación con los indicios ya existentes, pero no, claro está, en ningún caso, mediante el empleo de la fuerza física, que sería en este supuesto degradante e incompatible con la prohibición contenida en el art. 15 CE»; 

	
- En la STS, Sala 2.ª, de 4-2-2003, fto. jco. 5.º, que «según la opinión mayoritaria de la doctrina, avalada por decisiones del Tribunal Constitucional (SSTC de 29-11-1984 y 19-2-1992) no es admisible la utilización de fuerza física o cualquier otra actitud compulsiva o coactiva sobre la persona, para que ésta se preste a la práctica de la prueba, decidida por la autoridad judicial, debiendo respetarse la autonomía de la decisión por parte del afectado»; y 

	
- En la STS, Sala 2.ª, de 7-7-2010, fto. jco. 2.º, que «En aquellas ocasiones en que la policía no cuente con la colaboración del acusado o éste niegue su consentimiento para la práctica de los actos de inspección, reconocimiento o intervención corporal que resulten precisos para la obtención de las muestras, será indispensable la autorización judicial. Esta resolución habilitante no podrá legitimar la práctica de actos violentos o de compulsión personal, sometida a una reserva legal explícita -hoy por hoy, inexistente- que legitime la intervención, sin que pueda entenderse que la cláusula abierta prevista en el art. 549.1.c) de la LOPJ, colma la exigencia constitucional impuesta para el sacrificio de los derechos afectados». 



Coincido plenamente con Moreno Verdejo (107)  cuando afirma que «... el art. 363 no puede entenderse como una expresa previsión legal que autoriza actualmente el empleo de fuerza para ejecutar la prueba contra el consentimiento del sospechoso. La génesis de la reforma es indicativa de esta conclusión: como se vio la reforma tuvo por objeto salir -urgentemente- al paso del problema de la posible falta de cobertura legal de la prueba, pero no más. Es decir, dejó sin solución un sinfín de problemas derivados de la prueba y, a mi juicio, uno de ellos, esencial por lo demás en esta materia, lo constituye éste. No cabe extraer de la generalidad del art. 363 LECrim., la previsión legal expresa antes referida sobre empleo de fuerza. Se trata de una reforma incluida al margen de la reforma del CP operada por LO 15/2003 y por ello en la Exposición de Motivos de la Ley nada se dice o justifica sobre la reforma del art. 363 ni de ningún otro de los preceptos procesales reformados. Finalmente, en el orden jurisdiccional civil el art. 767.4 LEC al decir: La negativa injustificada a someterse a la prueba biológica de paternidad o maternidad permitirá al Tribunal declarar la filiación reclamada, siempre que existan otros indicios de la paternidad o maternidad y la prueba de ésta no se haya obtenido por otros medios excluye implícitamente el uso de la fuerza en el procedimiento civil. Y como quiera que la LEC es supletoria de los restantes órdenes procesales (art. 4 LEC) y mientras nada se diga expresamente en la LECrim., no parece que haya de ser otro el principio general. Sigue, a mi modo de ver, pendiente esta cuestión, y hubiera sido deseable que el legislador hubiese establecido en qué casos puede el Juez acordar la toma forzosa de muestras corporales para la prueba del ADN. Es necesario una regulación de esta materia tal y como se ha llevado a cabo en prácticamente todos los países europeos».

Para concluir los anteriores razonamientos debemos advertir que el precitado vacío legislativo no podría ser válidamente suplido por la jurisprudencia pues, si bien es cierto que el TEDH ha interpretado el art. 8.2 del CEDH entendiendo que el derecho interno de un país está integrado por el derecho escrito y por la jurisprudencia que lo interpreta  (108) , no lo es menos que nos hallamos ante una materia de naturaleza sancionatoria (el juez acuerda la extracción de material biológico del imputado y la utilización de la fuerza en caso de oposición, pudiendo el imputado incurrir en delito de desobediencia, tal como analizaremos posteriormente), por lo que, como acertadamente resalta Ferreres Comella (109) , «... el principio de taxatividad obliga a que los textos jurídicos en los que se expresen normas sancionadoras estén redactados con precisión, de manera que el ciudadano que los consulte pueda predecir las consecuencias penales de sus acciones u omisiones, y los órganos del Estado encargados de imponer sanciones vean efectivamente limitado su poder por normas preexistentes» y «La jurisprudencia no es fuente del Derecho (al menos, en materia penal) en la medida en que los tribunales que se encargan de establecerla lo hacen en el contexto de una actividad interpretativa... en materia penal solo la legislación es fuente». En el mismo sentido argumenta Magaldi Paternostro (110)  que «no incumbe al Juez, y ni siquiera al Juez Constitucional... colmar los olvidos del legislador en la esfera normativa penal en la cual, por su propia función en el seno del ordenamiento jurídico, resultan, casi siempre necesariamente, afectados los derechos fundamentales de las personas».

Por lo anteriormente expuesto considero que nuestra vigente legislación no permite el recurso a la vis física para la obtención de material biológico, debiendo añadir en tal sentido que hasta las intervenciones corporales de menor entidad y aparente sencillez, como la recogida de saliva de la boca del imputado, pueden dar lugar a la postre a un grado de compulsión física importante puesto que, ante la oposición violenta del imputado, la policía podría verse obligada a utilizar medios mecánicos de sujeción física y/o de apertura del maxilar con grave riesgo de lesión. Por todo ello entiendo poco adecuado cargar a los cuerpos policiales nuevamente en este ámbito con la obligación de cumplimentar el mandato judicial interpretando y aplicando la «mínima fuerza imprescindible», concepto que, frecuentemente utilizado para la detención del presunto imputado, tantos excesos ha producido y tantos procedimientos penales ha generado por presuntos delitos de torturas.

5.6.5.  Alternativas a la coerción física

Ante la negativa del imputado a la obtención de muestras de ADN acordada judicialmente la ley española no establece los efectos de la negativa, pero «debe dársele alguno, pues de lo contrario se llegaría al absurdo de establecer un medio de prueba cuya omisión no tiene consecuencia alguna» (STS, Sala 2.ª, de 14-7-1988). Debemos analizar, por tanto, las ventajas e inconvenientes de las diversas alternativas legales a la coerción física, pudiendo reseñar en tal sentido:

A. Valoración probatoria de la negativa del imputado a la obtención de material genético

Como ya sostuve en otro trabajo  (111) , si bien ni el silencio ni la coartada inverosímil del imputado pueden convertirse en indicios fuertes de culpabilidad, sin peligro de lesionar de manera intolerable el derecho a la no auto-incriminación, ello no implica, como ha afirmado el TC -SSTC 24/1997, 54/1996, 8/2000- a la luz de la propia jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo -SSTEDH, caso Murray contra Reino Unido, de 8 de febrero de 1996 y caso Averill contra Reino Unido, de 6 de junio de 2000- que dichos comportamientos no puedan tenerse en cuenta como un mecanismo de «refuerzo indiciario de segundo grado» de la solidez probatoria de los medios acreditativos propuestos por las acusaciones. A este respecto Hernández García (112)  afirma que la doctrina Murray del TEDH ha precisado como requisitos para la valoración probatoria del silencio: 1.º La previa advertencia al acusado de las eventuales consecuencias de su silencio (advertencia que en ocasiones puede suponer una inadmisible coacción moral al imputado -Foschini- lo que obliga a actuar con la máxima prudencia); 2.º La valoración del silencio por un juez experimentado; 3.º La existencia de un serio material probatorio de las acusaciones, y 4.º La posibilidad de revisión mediante un recurso devolutivo.

Si tenemos graves dificultades para la valoración probatoria del silencio del imputado, idénticas o incluso mayores dificultades puede arrostrar la valoración probatoria de la negativa del mismo a someterse a la extracción de muestras biológicas ordenada judicialmente, tal como acertadamente cuestiona en la doctrina Gil Hernández (113) . Es por ello que la idea de Choclán Montalvo (114)  de reputar como indicio probatorio la negativa injustificada del imputado a la extracción de muestras biológicas, cuando dichas pruebas o análisis sean de especial trascendencia a los efectos de la investigación («si bien no podrá tener el valor de una confesión, podrá constituir un valioso indicio que permita al juzgador dar credibilidad al testimonio de la víctima sobre la participación del inculpado»), pese al acierto de su formulación y a su sólida corroboración por la doctrina  (115)  y por la jurisprudencia  (116)  mayoritarias (que valoran la precitada negativa injustificada, en unión de otros elementos indiciarios, como actividad probatoria apta para enervar la presunción de inocencia), debe tomarse con una cierta prudencia, máxime cuando el imputado podría alegar que su negativa a someterse a la extracción de material biológico está justificada al hallarse motivada, no por su intervención en el hecho delictivo investigado, sino por la posible utilización futura del material biológico para la investigación de otros hechos delictivos que no son objeto de la presente causa penal.

Por las anteriores razones, sin llegar a posicionarme con la doctrina que excluye la deducción de cualquier consecuencia probatoria de la negativa del imputado a la extracción de muestras biológicas acordada judicialmente  (117) , considero más acertada la valoración de tal conducta, como un contraindicio de limitada eficacia probatoria o como un mero refuerzo indiciario de segundo grado. Véase en este sentido que nuestro Alto Tribunal sostiene que: «Más allá de la discutible calificación por algunos de ese silencio o de las explicaciones inverosímiles como indicios endoprocesales, lo cierto es que su adecuada ponderación es obligada, no como indicio o contraindicio, sino como elemento de respaldo de la inferencia probatoria obtenida por el Tribunal a partir de los verdaderos indicios. Reiterando la doctrina expuesta en la Sentencia 1736/2000, de 15 de noviembre, la participación criminal no puede deducirse de la falta de explicaciones verosímiles por parte de quien está amparado por la presunción de inocencia, sino del resultado de un proceso lógico cuyo punto de arranque se sitúa en el conjunto de hechos base llamados indicios, con capacidad -ellos mismos, y por sí mismos- de conducción por vía deductiva y de modo lógico, a una conclusión llamada hecho consecuencia. Es ese recorrido metodológico el que emplea el Tribunal de instancia para formular el juicio de autoría. La negativa de Luis Ángel a someterse a las pruebas de ADN no es un indicio más a sumar a los verdaderos indicios, pero sí puede ser valorada por el órgano decisorio como un elemento que avala la lógica de la inferencia sobre la que se apoya la conclusión de que el recurrente es autor de los delitos imputados» (STS, Sala 2.ª, de 22-2-2010, fto. jco. 3.º). De tales razonamientos podemos extraer que nuestro Alto Tribunal, con discutible técnica conceptual (niega el carácter de indicio o contraindicio a lo que califica como «elementos de respaldo de la inferencia probatoria»), admite la valoración probatoria de la negativa del imputado a la extracción de muestras biológicas, pero advierte de la limitada eficacia probatoria que ha de otorgarse a tal conducta calificándola como mero «elemento de corroboración probatoria».

B. Deducción de testimonio de particulares por la presunta comisión de un delito de desobediencia

Si bien es cierto que encontramos algunos posicionamientos doctrinales y jurisprudenciales que vienen a cuestionar la tipicidad de la negativa del imputado a la obtención de material genético ordenada judicialmente, no lo es menos que la mayor parte de ellos partían de la inexistencia de una norma legal habilitante que permitiera al Juez instructor ordenar la práctica de inspecciones, reconocimientos o intervenciones corporales (SAP de Cádiz, Sección 3.ª, de 16-5-1989) lo que, como ya hemos visto, carece actualmente de fundamento tras la incorporación del párrafo segundo del art. 363 LECrim. En alguna otra resolución judicial se sostiene que «el hecho típico no es antijurídico, al estar justificado por el ejercicio por parte del procesado de... el derecho a no declarar contra sí mismo y el principio nemo tenetur se ipsum accusare» (SAP de Girona de 4-5-2009, fto. jco. 4.º); argumentación que, a mi entender, también resulta insatisfactoria al obviar que los derechos alegados no son ilimitados, que tales derechos pueden ceder ante razones justificadas de interés general convenientemente previstas por la Ley y que el auto judicial que ordena la toma de las muestras biológicas, cuya regularidad no se cuestiona, ha debido ponderar adecuadamente los derechos en conflicto para determinar si, en el caso concreto, el sacrificio de los derechos e intereses individuales que comporta la injerencia corporal guarda una relación razonable y proporcionada con la importancia del interés público en la persecución penal.

Por el contrario considero que las dudas suscitadas aparecen perfectamente despejadas por la doctrina mayoritaria, por la Instrucción 6/1988 de la Fiscalía General del Estado, por la STC 37/1989, de 15 de febrero y por el ATC 405/2006, de 14-11-2006, debiendo reseñar en tal sentido:


	
a) En la Instrucción 6/1988, de 12 de diciembre, de la Fiscalía General del Estado ya se recogía, respecto de las personas que se nieguen a un reconocimiento radiológico y/o médico cuando fueren requeridas para ello por suponérseles portadoras de hachís en su propio cuerpo, que la resolución del Juez de instrucción que ordene motivadamente el reconocimiento, ponderando la necesidad y proporcionalidad de la medida, contiene un mandato que debe ser acatado y que la negativa injustificada de la persona así requerida a ese mandato constituye el núcleo de un delito de desobediencia; 

	
b) En la STC 37/1989, de 15-2-1989, fto. jco. 7.º, se afirma en un caso en el que se acordó por el juez el reconocimiento médico-forense de la recurrente, al objeto de determinar posibles indicios de que por la misma se hubiera interrumpido voluntariamente un embarazo, que «al encontrarnos ante una resolución legítima, su trasgresión podría, sin duda, dar lugar a un delito de desobediencia (art. 237 CP)». 

	
c) En el ATC 405/2006, de 14-11-2006, ftos. jcos. 2.º, 3.º y 4.º, tras un profundo análisis de la problemática planteada en relación a un caso en el que se condenó al imputado por su negativa a someterse a la prueba biológica acordada judicialmente, se descarta la alegada vulneración: 1.º Del principio de legalidad penal (por aplicación analógica o extensiva in malam partem): porque «no parece que pueda afirmarse que hayan constituido una sorpresa, ni el procesamiento del recurrente por un eventual delito de desobediencia grave a la autoridad, ni la condena finalmente impuesta. La aplicación del tipo penal que sanciona el delito de desobediencia grave ha sido, bien al contrario, previsible y anunciada, sin que en la misma se hayan manejado pautas valorativas extravagantes que pudieran haber provocado una lesión en el principio de legalidad penal». 



2.º De los derechos a la tutela judicial efectiva, a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable: puesto que «este alegato es manifiestamente inconsistente, a la vista de la doctrina vertida por el Pleno de este Tribunal en la STC 234/1997, de 18 de diciembre, en relación con una cuestión similar a la ahora planteada (en concreto, la obligación impuesta a los conductores por el art. 380 CP)».

3.º De los derechos fundamentales a la integridad física y a la intimidad: porque «el recurrente está legitimado, como así ha hecho, para discutir la regularidad de una decisión judicial, pero que, una vez que aquélla ha sido confirmada... viene estando igualmente obligado a respetarla, habiendo sido advertido de las consecuencias que se derivarían de su negativa a acatarla».

4.º De los derechos a la tutela judicial efectiva y a la presunción de inocencia (el condenado alega que no ha quedado acreditada la concurrencia del elemento subjetivo del delito de desobediencia): habida cuenta que «como consta acreditado en los hechos probados, el recurrente ha sido advertido en diversas ocasiones de las consecuencias de no acatar una decisión judicial, y ha optado, voluntariamente, por insistir en dicha actuación. El hecho de que justifique su decisión consciente de desobedecer una resolución judicial por motivos de conciencia, por entender que afectaría a su intimidad y a su integridad física, moral y psicológica y a su dignidad y a su convicción, no altera la anterior conclusión, dado que tales argumentos ya han sido invocados ante los órganos judiciales y desestimados por ellos. La forma de hacer valer tales derechos hubiera sido, o bien interponiendo un recurso de amparo en el marco del proceso judicial de origen, o bien acatando la decisión judicial y, en su caso, negando toda virtualidad a los resultados probatorios obtenidos, a través de los recursos oportunos en la vía judicial y, finalmente, ante este Tribunal».

d) En el ámbito de la doctrina debemos resaltar que se posicionan favorablemente a la comisión del delito de desobediencia autores como Fábrega Ruiz (118) , Del Moral García (119)  y Montañés Pardo (120) ; que Urbano Castrillo (121)  recomienda apercibir formalmente al imputado de la posible comisión de un delito de desobediencia; que Juanatey Dorado (122)  examina con detalle los requisitos que ha de reunir la orden judicial para que su incumplimiento integre los perfiles del tipo del delito de desobediencia, y que Ferrer Amigo (123)  se posiciona favorablemente a la posible comisión de un delito de desobediencia siempre que se haya ponderado la necesidad y la proporcionalidad de la medida y se haya compelido adecuadamente al imputado advirtiéndole de las consecuencias sancionatorias de su negativa.

Siguiendo con el anterior hilo argumental considero que la negativa del imputado a someterse a la extracción de material biológico puede dar lugar al dictado de una resolución judicial que, valorando los derechos e intereses en conflicto, ordene la práctica de la mencionada extracción, y que, ante la oposición seria y contumaz del imputado a cumplimentar la orden judicial, resulta evidente que podría cometer un delito de desobediencia (de igual modo que podría incurrir en delito de atentado si su negativa fuera acompañada de una conducta agresiva o violenta contra la autoridad o sus agentes), por lo que el juez está obligado a prevenir adecuadamente al imputado de tal posibilidad, tanto en el auto en el que ordena la práctica de la diligencia como en la eventual comparecencia para la efectividad de lo ordenado.

Frente a quienes sostiene que la solución adolece en muchos casos de eficacia real (pues la coerción resultaría insuficiente cuando, al comparar la limitada pena prevista para este tipo delictivo, puesta en relación con la importante pena que pudiera aplicarse al imputado por el delito investigado, el obligado a someterse a la extracción de muestras biológicas podría optar por negarse a la ejecución de la orden judicial) debemos recordar que la comisión del delito de desobediencia no debe ser entendida como la única consecuencia de la negativa del imputado, sino que el órgano jurisdiccional puede y debe acordar la práctica de todas aquellas diligencias instructoras que considere necesarias para obtener el material biológico del imputado, tal como analizaremos en el siguiente apartado.

Advertido el imputado de que puede incurrir en delito de desobediencia por su negativa a cumplimentar el mandato judicial para la obtención del material biológico y de que, además, el instructor podría obtener el material biológico agotando otras posibilidades instructoras, resulta lógico pensar que en algunas ocasiones abandone su oposición y acceda a la extracción de dicho material; en tales casos no nos hallaríamos ante un consentimiento forzado o viciado, porque el consentimiento resulta libre y voluntario cuando el imputado adopta su decisión tras ser informado, plena y verazmente, de cuáles serán las consecuencias legales de su negativa a cumplir con el legítimo mandato judicial.

C. Práctica de otras diligencias instructoras para la obtención de material genético sin necesidad de coerción física

Sería conveniente advertir inicialmente que cuando el imputado no presta su consentimiento para la obtención de material biológico de su cuerpo la autorización judicial habilitante debería haberse adoptado de acuerdo con el principio de necesidad, es decir, tras haber agotado otras posibilidades instructoras que permitieran lograr el mismo fin con una menor injerencia en el ámbito de los derechos del imputado  (124) , lo que, como acertadamente reseña Etxeberría Guridi (125) , también se conoce en el derecho español como principio de «exigibilidad», «intervención mínima», «alternativa menos gravosa» y «subsidiariedad».

Pese a ello, observamos con frecuencia que el auto judicial autorizante se dicta sin haber excluido previamente otras posibilidades de acceso al material biológico del imputado menos invasivas de sus derechos. La explicación de dicha práctica procesal ha de buscarse en razones utilitaristas de celeridad y efectividad, de una parte, porque el mandato judicial (generalmente acompañado de la advertencia de las graves consecuencias jurídicas precedentemente analizadas) constituye de ordinario un instrumento rápido y poderoso para que el imputado desista de su inicial negativa y permita la inmediata extracción de material biológico de su cuerpo y, de otra, ya que se trata del medio más eficaz de obtener dicho material biológico porque, al extraerse del cuerpo del imputado y bajo control judicial, se aleja cualquier duda sobre la fiabilidad de las muestras obtenidas.

Esta realidad ha llevado a algún sector doctrinal  (126)  a considerar que los métodos de investigación genéticos resultan más cómodos y eficaces por lo que no debería aplicárseles el principio de subsidiariedad ni considerarlos como la última ratio para casos de absoluta necesidad.

Sean cuales sean las razones por las que, de ordinario, no se excluyen otras posibilidades instructoras antes de dictar el mandato judicial, lo que resulta palmario es que, si el imputado se niega a cumplimentar la precitada resolución judicial, el instructor debería reevaluar la situación y replantearse la posible práctica de otros medios de investigación antes de reputar agotada la instrucción de la causa. Como se ha anticipado considero que, ante la oposición del imputado a la extracción de material biológico ordenada judicialmente, no parece que exista inconveniente para que el juez se plantee la práctica de otras diligencias instructoras tendentes a la obtención de material genético abandonado por el imputado, acordando con tal fin la entrada y registro en su domicilio, en su lugar de trabajo o en otros lugares donde haya estado y la recogida en los mismos de cepillos de pelo, cepillos dentales, restos de sangre, semen, saliva, pelo, uñas, dientes, huesos, escamas, líquido amniótico, biopsias, órganos, tejidos u otros restos con material biológico del imputado  (127) . De igual modo el instructor podría ordenar a la policía la intervención del vehículo o el seguimiento del imputado con la finalidad de recoger material genético que el mismo abandone adoptando las medidas necesarias para asegurar su pertenencia indubitada al mismo.

En este punto conviene distinguir entre toma «directa» de muestras biológicas del cuerpo del imputado, que al afectar a la integridad corporal requiere consentimiento del sujeto o, en su defecto, autorización judicial y toma «indirecta» de muestras que se encuentran fuera del cuerpo del imputado (en objetos en los que existan células de éste, como colillas, vasos, cepillos de pelo, cepillos dentales, chicles, ropas con manchas de sangre, preservativos, esputos, material sanitario o de oficina...) que al no afectar a la integridad corporal no requiere consentimiento del sujeto. Por lo que atañe al grado de información que ha de tener el sujeto respecto de tales diligencias instructoras resulta evidente que si tiene la condición de imputado debe tener conocimiento de la práctica de todas las diligencias instructoras por lo que, si con su conocimiento por el imputado existe riesgo de inefectividad de la diligencia, el instructor deberá acordar las medidas oportunas para evitarlo, que podrían ir desde la práctica inmediata de la diligencia cuando el imputado aún se encuentra detenido, hasta decretar el correspondiente secreto de las actuaciones cuando el imputado se halle ya en libertad.

Los métodos «indirectos» de obtención de material biológico presentan como principal problema la fiabilidad de la muestra, de una parte, por la posible contaminación de la misma producida por quien la recoge o por un tercero y, de otra, por la dificultad en el establecimiento de la identidad dentro del binomio muestra-muestreado, lo que da idea de las exigencias técnicas que ha de conllevar la recogida de muestras biológicas en condiciones tales que el material obtenido llegue a constituir prueba de cargo apta para destruir la presunción de inocencia que ampara al imputado.

Al reseñar la jurisprudencia existente sobre la obtención «indirecta» de muestras, partiendo del estudio efectuado por Moreno Verdejo (128) , hemos de mencionar criterios tan dispares en torno a esta materia como los siguientes:


	
1. Un primer criterio es el establecido por la STS 1512/2003, de 5 de noviembre, en la que se sostiene que no constituye una intervención corporal la recogida de muestras que se encuentran en el exterior del cuerpo humano (los policías limpiaron la sangre que salía por la comisura de la boca del imputado con un algodón que después remitieron a la policía científica). 

	
2. Otro criterio sucesivamente adoptado por el Alto Tribunal es el recogido en la STS 501/2005, de 19 de abril, que supone el máximo criterio de inflexión, al establecer que es necesaria la intervención personal del juez en la recogida de muestras biológicas, salvo que razones de urgencia justifiquen que un funcionario policial las recoja, y en todo caso, precisaría resolución judicial, de tal forma que, si estos criterios no se siguen, la recogida es ilícita y la prueba que constituye también  (129) . 

	
3. En la STS 1311/2005, de 14 de octubre, se resuelve en sentido contrario para un caso idéntico al que funda la anterior, es decir, la recogida por un funcionario de muestras biológicas (concretamente un esputo) halladas en la celda de un detenido. Esta última sentencia no cuestiona que un policía recoja directamente la muestra sin que concurran razones de urgencia ni tampoco exige autorización judicial para comparar esa muestra con otra indubitada siempre que sea para un análisis que se ciña a códigos meramente identificativos. En este caso el Alto Tribunal adopta la postura del carácter no provocado de la obtención de la muestra concluyendo que, cuando el material biológico se recoge como consecuencia de un acto voluntario e inesperado del afectado (quien en el caso de autos arrojó súbitamente un esputo), sin intervención de métodos o prácticas incisivas sobre la integridad corporal, no se requiere la intervención judicial  (130) . 

	
4. Los anteriores criterios contradictorios motivaron el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2006, del tenor literal siguiente: «La policía judicial puede recoger restos genéticos o muestras biológicas abandonadas por el sospechoso sin necesidad de autorización judicial». Fruto de ese acuerdo se consolida un cuerpo de jurisprudencia  (131)  que no aprecia ilicitud en los supuestos de la obtención de muestras por la policía judicial al amparo de las facultades que le otorga el art. 282 LECrim., de forma espontánea y ocasional, sin invasión del cuerpo del sujeto, analizadas en sus laboratorios y puestas en conocimiento del juez. Como se recoge en el ATS, Sala 2.ª, de 12-2-2009, fto. jco. 2.º, «En definitiva, sería necesaria la intervención judicial cuando -la recogida de- la muestra implicase una actuación invasiva o intrusiva en la intimidad del acusado o interesado, pero no cuando se trata de objetos o restos orgánicos voluntariamente abandonados por el mismo». 

	
5. Especialmente esclarecedora resulta la STS, Sala 2.ª, de 7-7-2010, fto. jco. 2.º, donde se afirma lo siguiente: Se trata, en definitiva, de actos de investigación policial que los arts. 282 y 770.3 LECrim. atribuyen a la Policial Judicial y que el art. 11.1.g de la LO 2/1986, de 13 de marzo, otorga a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado. En suma, el descubrimiento y recogida de objetos para su ulterior examen en busca de huellas, perfiles genéticos, restos de sangre u otras actuaciones de similar naturaleza, son tareas que exigen una especialización técnica de la que gozan los funcionarios de la Policía Científica a los que compete la realización de tales investigaciones, sin perjuicio de que las conclusiones de las mismas habrán de acceder al Juzgador y al Tribunal sentenciador para que, sometidas a contradicción puedan alcanzar el valor de pruebas. Esta interpretación jurisprudencial, que buscaba integrar la estricta literalidad de los arts. 326 y 363 de la LECrim., con los principios constitucionales que informan nuestro sistema de investigación y enjuiciamiento, se ha visto confirmada por la ya citada LO 10/2007, de 8 de octubre. En su Disposición Adicional 3.ª ... De acuerdo con su contenido, resultará indispensable distinguir varios supuestos claramente diferenciados: 
	
a. En primer lugar, cuando se trate de la recogida de huellas, vestigios o restos biológicos abandonados en el lugar del delito, la Policía Judicial, por propia iniciativa, podrá recoger tales signos, describiéndolos y adoptando las prevenciones necesarias para su conservación y puesta a disposición judicial. A la misma conclusión habrá de llegarse respecto de las muestras que pudiendo pertenecer a la víctima se hallaren localizadas en objetos personales del acusado. 

	
b. Cuando, por el contrario, se trate de muestras y fluidos cuya obtención requiera un acto de intervención corporal y, por tanto, la colaboración del imputado, el consentimiento de éste actuará como verdadera fuente de legitimación de la injerencia estatal que representa la toma de tales muestras. En estos casos, si el imputado se hallare detenido, ese consentimiento precisará la asistencia letrada. Esta garantía no será exigible, aun detenido, cuando la toma de muestras se obtenga, no a partir de un acto de intervención que reclame el consentimiento del afectado, sino valiéndose de restos o excrecencias abandonadas por el propio imputado... 





	
6. Pese a lo anteriormente expuesto no debemos olvidar la conveniencia, siempre que no concurran especiales razones de urgencia, de que el instructor intervenga en la recogida de la fuente probatoria para determinar la necesidad de la diligencia, la regularidad de su práctica y la preservación de sus resultados, y ello, sin que podamos obviar que en «los supuestos en que sin ordenarlo el juez instructor y sin existir riesgo de que la prueba se pierda o desaparezca, intervenga la policía y conforme a sus protocolos proceda a la recogida y práctica documentada de la diligencia, poniéndola en conocimiento del juez y aportando a la causa sus resultados ... nos hallaríamos ante una infracción procesal, que no viciaría de nulidad la diligencia, sin perjuicio de la devaluación garantista de autenticidad provocada por el déficit formal que podría llegar hasta la descalificación total de la pericia si la cadena de custodia no ofrece ninguna garantía, como fue el caso contemplado por la reseñada sentencia de esta Sala núm. 501 de 19 de abril de 2005» (STS, Sala 2.ª, de 14-2-2006, fto. jco. 3.º y STS, Sala 2.ª, de 2-12-2008, fto. jco. 4.º). Del mismo modo habríamos de insistir en la conveniencia de que la defensa pueda tener intervención en la recogida de restos biológicos abandonados, tal como ya expusimos con carácter general al analizar la intervención del imputado en la inspección ocular. En esta misma senda argumental podríamos sostener la procedencia de que el instructor ordene la recogida de restos biológicos del imputado suministrados por el mismo para otros fines, como donación sangre, venta de semen o entrega de muestras biológicas para su análisis médico, en la línea de lo que sostienen autores como Fábrega Ruiz (132) , Ocaña Rodríguez (133)  y Herrero-Tejedor (134) . Si bien es cierto que algunos autores como Choclán Montalvo (135) , Huertas Martín (136)  y Rivero Hernández (137)  se oponen a la utilización sin consentimiento del imputado de material biológico entregado voluntariamente por el mismo para otros fines, no lo es menos que la base de su oposición se hallaba en la inexistencia de una ley expresa que impusiera al ciudadano la obligación de ofrecer al Estado los datos genéticos necesarios para la realización del análisis de ADN, por lo que la actual redacción del art. 363 LECrim., ha dejado obsoleta la controversia suscitada, y ello, sin perjuicio de la genérica obligación de que el imputado sea informado de la práctica de la diligencia para posibilitar la deseable contradicción. En el mismo sentido reseñaremos que la normativa interna e internacional permiten el acceso a la información biológica pudiendo resaltar, de una parte, que el art. 11.2.d) de la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal, no exige el consentimiento del interesado para comunicar a terceros los datos de carácter personal «cuando la comunicación que deba efectuarse tenga por destinatario... el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales, en el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas...»; y, de otra, que la Recomendación  (78)  1 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 10-2-1992, sobre uso de análisis de ADN en el ámbito de la justicia penal, señala, en el párrafo 2.º de su recomendación 8.ª, que «las muestras obtenidas de personas vivas con fines médicos, y la información extraída de tales muestras, no deben ser utilizadas con el fin de investigar o perseguir delitos, salvo en circunstancias previstas expresamente por el Derecho interno». 





La posición de nuestra jurisprudencia sobre la materia podría resumirse del siguiente modo:


	
a) La STC 37/1989, de 15-2-1989, fto. jco. 4.º, consideró válida la diligencia de entrada y registro que se realizó en un Hospital para inspeccionar los archivos médicos donde constaban las historias clínicas de los pacientes -en el caso, sospechosos de someterse a un aborto ilegal-; 

	
b) En la STC 25/2005, de 14-2-2005, fto. jco. 6.º, se admite la incorporación al proceso como prueba de cargo de los análisis de sangre realizados con fines clínicos, de la documentación que refleja la exploración física realizada tras el ingreso hospitalario y del informe de urgencia de un sospechoso implicado en un accidente de circulación, a fin de constatar la posible ingesta de alcohol o drogas, precisando que los resultados de los análisis y la documentación médica no pueden ser requeridos por la policía, sino que precisa de auto judicial en el que se valoren los principios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad; 

	
c) La STC 206/2007, de 24-9-2007, fto. jco. 8.º, calificó de ilícita la analítica realizada sobre una muestra de sangre obtenida con fines terapéuticos habida cuenta que «Del examen de lo actuado se desprende que los agentes de la Guardia Civil se dirigieron directamente a los facultativos del centro hospitalario para solicitar la práctica de la analítica, y no previamente al Juez... En conclusión, al haberse invadido la esfera privada del recurrente sin su consentimiento ni autorización judicial y, al no haberse acreditado la urgente necesidad de la intervención policial sin mandato judicial previo ni la proporcionalidad de la misma, se ha vulnerado el art. 18.1 CE, lo que determina la nulidad de la prueba obtenida como consecuencia de dicha vulneración»; y 

	
d) En la STS 2461/2001, de 18 de diciembre, se argumenta que «cabría plantearse si el resultado de un análisis de ADN obtenido en una causa puede utilizarse en otra contra la misma persona aun sin su consentimiento para esta segunda utilización, y no habría razones para la respuesta negativa si la obtención fue inicialmente respetuosa con los derechos del acusado». 



Como última posibilidad instructora reseñable no observamos la concurrencia de obstáculo alguno para que el Juez instructor solicite muestras biológicas a familiares del imputado siempre que les informe, previa y suficientemente, de la posibilidad de que este último pudiera ser el autor de los hechos delictivos investigados y de que su dispensa a declarar «ex art. 416.1 LECrim.»  (138)  se extiende también a su dispensa a suministrar material biológico que permita acreditar o corroborar la participación de su pariente en el hecho delictivo investigado  (139) .

D. Adopción de medidas cautelares privativas de libertad para la obtención de material genético

Siguiendo con la argumentación expuesta en el apartado anterior, nada parece impedir que, ante la negativa del imputado a la obtención de muestras biológicas acordada judicialmente, el instructor ordene la recogida de las mismas sin invasión del cuerpo del imputado aprovechando que este último se halle privado de libertad, bien como consecuencia de una condena previa, bien por razón de la medida cautelar de prisión provisional, bien por razón de su detención por decisión policial o por orden judicial. Véase en tal sentido que en la STS 863/2008, de 3 de diciembre, se legitima la toma indirecta de muestras mediante el registro de la celda del preso ante la negativa del mismo a facilitarla voluntariamente. En tales casos, teniendo en cuenta la especial situación física en la que se halla el imputado, resultaría mucho más fácil despejar cualquier duda sobre identidad de la muestra obtenida, es decir, sobre la pertenencia de la muestra al imputado.

Considero más discutible, sin embargo, que la negativa del imputado a la obtención de muestras biológicas pueda ser la causa o el motivo que justifique la adopción de una medida cautelar privativa de libertad. La negativa del imputado únicamente podría encajar, dentro de los fines constitucionales que legitiman la adopción de la prisión provisional, en el riesgo de obstrucción a la instrucción de la causa puesto que el imputado, con su oposición a la extracción de material biológico, no solo infringe un mandato judicial, sino que impide de modo injustificado e injustificable la obtención de un medio probatorio de singular relevancia. Es por ello por lo que no parecería ab initio descartable la adopción de la precitada medida cautelar con la finalidad de que pueda recogerse material biológico del imputado en circunstancias tales que preserven el derecho a la integridad del mismo (sin invasión física de su cuerpo) y que despejen cualquier duda sobre la pertenencia al imputado de la muestra obtenida. Por el contrario pienso que tal solución debe rechazarse porque el carácter excepcional y subsidiario de la prisión provisional resulta difícilmente compatible con la existencia de otras muchas posibilidades de obtención de material biológico, tal como hemos expuesto en el apartado precedente.

Mayor defensa podría tener la posibilidad de que, ante el incumplimiento del mandato judicial para la obtención de material biológico, la policía proceda, bien por iniciativa propia, bien por orden judicial, a la detención del imputado y a su ingreso en dependencias aptas para la obtención de material biológico que pertenezca indubitadamente al imputado. En el supuesto que examinamos la medida de detención estaría justificada por la presunta comisión por el imputado, no solo del inicial delito que se le achacaba, sino también de un nuevo hecho delictivo, concretamente de un delito de desobediencia.

En apoyo de la viabilidad jurídica de tal solución debemos recordar que un caso en cierto modo similar se produce cuando se sospecha que una persona transporta en el interior de su cuerpo objetos o recipientes con drogas tóxicas o sustancias estupefacientes. En tal supuesto, tras el correspondiente cacheo y/o examen radiológico en el que se detecta la presencia de objetos extraños en el interior del cuerpo, el protocolo policial obliga a detener y trasladar al sujeto a los servicios médicos para su revisión, análisis y la posterior expulsión de la droga. La extracción del cuerpo del delito se efectúa, bien en situación de ingreso hospitalario cuando existe riesgo para la salud del detenido, bien en dependencias de custodia especialmente habilitadas para la recogida de tales sustancias cuando no concurre el precitado riesgo.

En el ámbito de la doctrina observamos que la viabilidad técnica de la anterior solución aparece expresamente acogida por Forcada Jordi (140)  quien sostiene que, en los supuestos en los que aparezca justificada la detención o la prisión provisional, para descubrir sustancias tóxicas o estupefacientes sería posible obtener los mismos resultados que con la intervención corporal con el simple trascurso del tiempo y espera a que las necesidades fisiológicas del sujeto produzcan el descubrimiento de los efectos del delito.

Nuevamente reseñamos en este punto, tal como ya hicimos al analizar la posible comisión de un delito de desobediencia, que, advertido el imputado de que va a ser detenido por las razones y fines precedentemente expuestos, podría cambiar de opinión y consentir la extracción de material biológico; lo que no parece en principio rechazable ya que no nos hallamos ante un consentimiento viciado, sino ante una decisión adoptada libre y voluntariamente por el imputado tras ser correctamente informado de cuales serían las consecuencias legales de su negativa a cumplir con el legítimo mandato judicial.
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