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PROBLEMAS DOGMATICOS EN TORNO A LA APLICACION
DEL ARTICULO 20.2.B DE LA LEY ORGANICA 4/2015, DEL 30
DE MARZO, DE PROTECCION DE LA SEGURIDAD
CIUDADANA: CONSIDERACION ESPECIAL CUANDO RECAE
SOBRE LLAS PARTES INTIMAS. POSIBLES SOLUCIONES
SEGUN LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL*

DOGMATIC PROBLEMS REGARDING THE APPLICATION

OF ARTICLE 20.2.B OF THE ORGANIC LAW 4/2015, DATED
MARCH 30TH, OF PUBLIC SECURITY PROTECTION: SPECIAL
CONSIDERATION WHEN I'T INVOLVES INTIMATE PARTS.
POSSIBLE SOLUTIONS ACCORDING 10 CASE-LAW DOCTRINE

Valentin GUILLEN PEREZ*

RESUMEN: El articulo 20.2.b de la Ley Or-
ganica 4/2015, de Proteccién de la Seguri-
dad Ciudadana expresa: “...dejar a la vista
partes del cuerpo normalmente cubiertas
por ropa...”. Esto se constituye como una fi-
gura de proteccién corporal que denomina-
mos “desnudo parcial”. Dicha figura plan-
tea una problematica que exige delimitar los
elementos que la configuran y distinguen de
otras conductas afines. En este sentido, en-
tendemos que se trata de una practica inter-
media entre el desnudo integral y el cacheo,
y, por lo tanto, la citada expresiéon no deja
de ser vaga e imprecisa, por cuanto pone en
escena la posible conculcacion del derecho
a la intimidad corporal y del principio a la
dignidad humana, especialmente si estas ac-

ABSTRACT: Article 20.2.b of Organic Law 4/2015,
on the Protection of Citizen Security express:
posing body parts normally covered by clothing..”.
Thus constitutes a_figure of protection body that we
call “partial nude”. This figure poses a problem that
requires delimiting the elements that configure it and
distinguish 1l from other related behaviors. In this sen-
se, we understand that it is an intermediate practice
between integral nudity and frisking, and therefore,
the aforementioned expression ts still vague and vm-
precise, inasmuch as it stages the possible violation of
the right to bodily privacy, and from the beginning lo
human dignity, especially if these actions are directed
lowards the intimate parts of the body. Thus study
avms to delimit the most accepted doctrinal and juris-
prudential positions in this regard and that, as far as
indwidual rights are concerned, they are less harmful

“.ex-
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898 VALENTIN GUILLEN PEREZ

tuaciones se dirigen hacia las partes intimas  to the person exposed to this legitimate police practice,
del cuerpo. Este estudio pretende acotar as long as the circumstances and requirements for it.

las posiciones doctrinales y jurisprudencia-
les mas aceptadas a este respecto y que, en Keywords: Semi-Nude, Frisking, Total Undres-

cuanto a los derechos individuales se refiere,  sing, External Surface Frisk, Right to Body Privacy,
sean menos lesivas para la persona expuesta  Human Dignity.

a esta legitima practica policial, siempre y

cuando se den las circunstancias y requisitos

para ello.

Palabras clave: semidesnudo, cacheo, des-
nudo integral, registro superficial externo,
derecho a la intimidad corporal, dignidad
humana.

SUMARIO: L. Introduccion. 1. Derechos fundamentales afectados. 111. Otros requi-

sitos aceptados por la doctrina jurisprudencial en el estudio de la derogada LOPSC

1/1992. INV. Algunas reflexiones dimanantes del derecho a la intimidad y los requi-

sitos esgrimidos en la STC 115/2013, al hulo de la interpretacion sobre el desnudo
parcial del articulo 20.2.5. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

1. Aproximacion conceptual

Por primera vez en Espana, y en materia de seguridad ciudadana, se regula,
bajo la rabrica del articulo 20 de la Ley Organica 4/2015, del 30 de mar-
zo, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana (en lo sucesivo LOPSC), el
“registro corporal externo”, comtinmente conocido como la diligencia del
cacheo (Bilbao, 2015).! La asuncién de dicha préactica de prospecciéon cor-
poral por parte de esta norma con rango de Ley Organica, disponiendo las
relaciones de sujecion de los ciudadanos a tal tipo de controles, nos parece
del todo acertada por la ya extensa y consolidada doctrina jurisprudencial
recaida al respecto, con motivo de los mas de veinte anos de vigencia de la
Ley Organica 1/1992; y que, con el paso del tiempo, ha ido fijando sus re-
quisitos y garantias, modulando su contenido y limites de actuacion. Dicho

' Como destacaba el ministro del Interior, Jorge Ferndndez Diaz, en el Proyecto de Ley

Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana (nam. de expediente 121/000105: 25).
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PROBLEMAS DOGMATICOS EN TORNO A LA APLICACION... 899

lo cual, ambas normas resultan muy dispares entre si y con un muy diverso
grado de afectacion de los derechos fundamentales de los sometidos.

Esta facultad novedosa —que la ya derogada Ley Organica 1/1992 no
incluia— se estima suficiente para satisfacer las previsiones contenidas tan-
to en el articulo 282 de la Ley de Enjuiciamiento Crimianl (LECR), como
también en los articulos 18, 19 y 20 de la referida norma. Todo lo cual,
las nuevas formas en que se pone en riesgo la seguridad y la tranquilidad
ciudadana,’ asi como las demandas sociales (Gonzalez y Gonzalez, 2015),
han llevado al legislador a incluir dicha figura a fin de proporcionar una
cobertura legal y seguridad juridica con las suficientes garantias que refuer-
ce todas aquellas acciones del Estado que, mediante las fuerzas y cuerpos
de seguridad (en adelante FCS), se practiquen, y estén relacionadas con
la préactica del cacheo y sus conductas afines frente a los derechos de los
ciudadanos que pudieren verse afectados por ello.

Entre los requisitos que desarrolla el articulo 20, se inserta en su apar-
tado 2, inciso b, el cuestionado “desnudo parcial”,* objeto de estudio en
el presente trabajo, que del tenor literal reza: “y si exigiera dejar a la vista
partes del cuerpo normalmente cubiertas por ropa, se efectuard en un lu-
gar reservado y fuera de la vista de terceros. Se dejard constancia escrita de
esta diligencia, de sus causas y de la identidad del agente que la adopt6™.

Para profundizar sobre el contexto juridico policivo donde se encuen-
tra esta novedosa figura de prospeccion corporal, conviene no olvidar que
el legislador ha sustituido el término cacheo por el de “registro corporal
externo y superficial”, y el titulo del articulo 20, donde est4 incluido el des-
nudo parcial, se denomina como “registro corporal externo”.

Es por ello que tanto la locucién “externo” como “superficial”, pueden
incidir en una contribucién propositiva con respecto al desnudo parcial,
al entenderse que va dirigida a todas aquellas partes del cuerpo que no
impliquen una afectaciéon intima corporal, y por lo tanto no afecte a la es-
fera mas recondita del individuo manifestado en el sentimiento de pudor o
recato personal (Diaz Revorio, 2015), como consecuencia de la indagacion
superficial al que se vea sometido.

2 Los tratadistas Alvarez Conde y Tur Ausina (2018) establecen que el mantenimiento
de la tranquilidad y seguridad ciudadana es considerado por la LOPSC como un requisito
indispensable para el ejercicio de los derechos fundamentales.

3 En términos similares reza la exposicién de motivos de la Ley Orgéanica 4/2015.

* Coinciden en aludir dicho término en la figura del articulo 20.2.b tanto Guillén Alva-
rez (2015: 13), Bilbao Ubillos (2015: 235) y Rivas Montero (2016: 37).
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900 VALENTIN GUILLEN PEREZ

Estos términos coinciden plenamente con respecto a lo circunscrito
tanto en la doctrina como en el resto de la jurisprudencia,’ y que a lo
largo de los aflos han ido fijando criterios en ausencia de una definicion
legal que recogiese explicitamente la diligencia del cacheo. En este senti-
do, Gémara Hernandez y Agorreta (2011: 487; véase también Diaz Re-
vorio, 2015: 182) exponen que el cacheo por el cual interviene la policia
“...va palpando el cuerpo en superficie, de forma ordenada y por encima
del vestido, todo el contorno de la persona objeto de la actuacion...”;
mientras que Garcia Vila (2004: 10) y Gil Hernandez (1995: 69) definen
el cacheo como un “acto de palpar superficialmente, el tacto manual, el
perfil corporal del sospechosos”; por su parte, Toro Lucena (2010) obvia
todas las utilidades que genera la practica del cacheo en el contexto po-
licivo, centrandose en resenar que éste consiste en una palpaciéon de la
silueta humana; Suarez Lopez (2011: 343) arguye en su analisis que el ca-
cheo consiste en la realizacion de “acciones consistentes en palpar o tocar
manualmente la superficie exterior del cuerpo de una persona y de sus
ropas” y, continuando la linea argumental de esta tesis, sacamos también
a colaciéon a Fernandez Acebo (2013), quien refiere con respecto al cacheo
que éste son actuaciones que afectan exclusivamente a la parte externa del
cuerpo humano o su indumentaria.

Una vez desarrollado dicho aspecto —cuya relevancia tiene un esen-
cialismo explicito en el desarrollo de los siguientes apartados—, nos cen-
traremos en la exegesis del articulo 20.2.b de la LOPSC, concretamente
en la frase “dejar a la vista partes del cuerpo normalmente cubiertas por
ropa”, porque, bajo nuestro punto de vista, carece de precisiéon (Bilbao,
2015; Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya, 2015; Presno, 2017),
lo que, a nuestro entender, permite la ejecucién de una actuacion excesi-

5 Existe una abultada jurisprudencia en este sentido. A modo de ejemplo destacamos
la STS 139372002, del 24 de julio (ECLI:ES:TS:2002:5669), que entendid, con ocasién de
una intervencién de un elemento de Ertzaintza en relacion con la interceptacion de la dro-
ga que un traficante portaba oculta en sus calzoncillos, que “un cacheo no implica la reti-
rada de la vestimenta de los detenidos” (E]1°), y la ST'S 260/2004, del 23 de febrero (ECLI:
ES:TS:2004:260), cuando afirma que el cacheo es un examen superficial o preliminar me-
diante el tacto, por encima de la ropa (FJ2°). Se hace constar que el listado de repertorio
jurisprudencial utilizado a lo largo del presente trabajo es el del Centro de Documentacién
Judicial (CENDQY), del Consejo General del Poder Judicial. Para citar jurisprudencia se han
seguido las disposiciones del identificador europeo de jurisprudencia (ECLI) del CENDQO],
del Consejo General del Poder Judicial. Disponible en: Attp://www.poderjudicial.es/ .
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vamente discrecional durante el desempefio de las funciones que les son
encomendadas a los agentes de la autoridad, y que ademas, en la actuali-
dad, esta originando cierto desconcierto entre los miembros de las fuerzas
y cuerpos de seguridad, en lo relativo a su legal tratamiento juridico.

Nos estamos refiriendo, concretamente, al estudio dirigido a aquellas
partes del cuerpo del sometido que se pueden descubrir y dejar a la vista
de los agentes actuantes, porque no es lo mismo despojar, por ejemplo, una
camiseta, los calcetines o quitar una gorra de un sujeto, que dejar al des-
cubierto sus partes mas intimas, ya que, en este ultimo caso, operaria en su
proteccion el derecho a la intimidad y, mas concretamente, a su intimidad
corporal.

Sin embargo, nos parece necesario puntualizar de inmediato que, la
disposicion examinada se colige como una figura intermedia entre el ca-
cheo y el desnudo integral, de modo que en aquellas situaciones en las que
no operase la relacion especial de sujecion; es decir, que la persona no esté
privada de libertad, la realizacién, en su caso, de un reconocimiento visual
del cuerpo totalmente desnudo del afectado, no estaria amparado legal-
mente por el precepto objeto a estudio que reza el articulo 20.2.

Por tltimo, significar que, al encontrarnos huérfanos de una interpreta-
ci6n jurisprudencial del citado precepto en la actualidad, dado su reciente
aprobacion, y al no haberse pronunciado todavia, al dia de hoy, el Tribunal
Constitucional con motivo de la interposicion del recurso de inconstitucio-
nalidad contra el articulo 20.2, entre otros,® nos vemos abocados a realizar
su estudio minucioso, teniendo como referencia la doctrina jurisprudencial
asentada hasta el momento y dimanante de la norma anterior.

2. Cuestiones planteadas

El conflicto o la discrepancia concerniente al articulo 20.2 de la LOP-
SC se centraria principalmente, en la legitimidad de las partes del cuerpo
que puedan dejarse al descubierto en cualquier intervencion policial sobre
la ocupacion de aquellos efectos, instrumentos peligrosos, drogas u otros
efectos relacionado con un delito, y susceptibles de ser portadas entre y
debajo de la ropa del sometido.

6 El recurso de inconstitucionalidad ostenta un escrito que recoge la inconstitucionali-
dad de los articulos 19.2, 20.2, 36.2, 36.23 y 37.1, con relacién a los articulos 30.3, 37.3,

37.7, y la disposicion final primera de la LOPSC.
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902 VALENTIN GUILLEN PEREZ

La expresion que contempla el tenor literal del articulo cuestionado
es: “Y sl exigiera dejar a la vista partes del cuerpo normalmente cubiertas
por ropa...”; no describe con claridad el fondo de la cuestion sobre el que
pretendemos dilucidar en el presente articulo y, por consiguiente, carece
de precision, al no explicitar, sin ambages, si este reconocimiento corpo-
ral, al que se refiere este concepto juridico, pudiere realizarse sin limites,
asi como tampoco si legitimaria para registrar las cavidades corporales, o
incluso aquellas a las que afecten a las partes mas intimas del cuerpo del
sujeto pasivo concernido y que hubiese sido expuesto a dichas diligencias
policivas.

En definitiva, este precepto legal “no permite extraer conclusiones lo
suficientemente claras sobre el alcance de la habilitacién otorgada a los
agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad”. En este sentido, Defensor
del Pueblo (2015; véase también Consell de Garanties Estatutaries de Ca-
talunya, 2015; Presno, 2017) admite esta problematica, instando a las en-
tidades publicas para que, con caracter urgente, elaboren otras normas de
rango administrativo de entidad inferior, asi como instrucciones dirigidas
a las FCS que sirvan de protocolo, a fin de evitar atropellos que pudieren
afectar los derechos fundamentales de los ciludadanos y, simultaneamente,
puedan servir de instrumento sélido para la legitima y correcta interpre-
tacion del articulo en cuestion.

Coincidimos, sin embargo, con el Consell de Garanties Estatutaries
de Catalunya (2015: 43), en cuanto que el precepto examinado no puede
equipararse a las intervenciones corporales que comporten un desnudo
integral, ya que éstas comportan una mayor injerencia dirigidas al pro-
pio cuerpo de la persona. No obstante, creemos necesario puntualizar de
inmediato que otras conductas de una misma naturaleza han quedado
al margen de su regulacion, como la palpacion de las partes pudientes o
intimas de la persona sin destapar la ropa, por ejemplo,’ o incluso la in-
troducciéon de manos u otros objetos, lo que puede suponer un trato mas
intrusivo que el propio cacheo corporal.

Con respecto a esta Gltima cuestion, la Audiencia Provincial de Bilbao
(84/2012, del 2 de junio) ha asentado, en los fundamentos de derecho de

7 La STS 941/2012, del 29 de noviembre (ECLLIES:TS:2012:7979), no realiza ningtn
reproche en una actuacién policial, cuando al tener indicios racionales de portar un envol-
torio de plastico, palpa los genitales, actuacion que le llevo a posteriori, a realizar un desnudo
en aras de intervenir dicha droga.
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sus respectivas sentencias, unos criterios convincentes, con los que conde-
no, por una falta de vejaciones injustas, a un agente de la Policia Municipal
de Bilbao, por el hecho de haberse puesto unos guantes de latex con la
finalidad de introducir sus manos por debajo del pantalon, y tocar de for-
ma intencionada la zona anal o genital para descartar que portara efectos
delictivos o peligrosos. El tribunal resolvié que dicho agente habia estado
guiado por su exclusivo animo de humillar a un sujeto, que no estaba pri-
vado de libertad, adoleciendo, ademas, de una justificacion racional por los
hechos acaecidos.

II. DERECHOS FUNDAMENTALES AFECTADOS

La intimidad® constituye un concepto completamente contemporaneo que,
a su vez, contiene dos modalidades que poseen mucho en comun, referi-
das concretamente a la intimidad personal y corporal. En este orden de
ideas, el Tribunal Constitucional (STC 37/1989, del 15 de febrero [ECLI:
ES:TC:1989:37]), ha reiterado que el derecho a la intimidad personal for-
ma parte de la intimidad corporal, erigiéndose el primero con un conteni-
do mucho mas amplio que el relativo a la intimidad corporal (Pérez, 2016)
propiamente dicho,” y, por lo tanto, el nivel de afectacién de este Gltimo
se encuentra mucho mas acentuado que el propio derecho a la intimidad
personal.

Por antonomasia, el derecho mas condicionado por la practica del ca-
cheo, desde el prisma del articulo 20 de la LOPSC, es el referido al derecho
a la intimidad personal consagrado en el articulo 18.1 de la Constituciéon
Espaiola.'” En aras de proteger el citado derecho constitucional, la redac-

8 También en sumo detalle se expresa el tratadista Cabezuelo Arenas (1998). Este autor
define la intimidad como “un derecho innato, surgido con el comienzo de la vida misma
del individuo, y consustancial a la naturaleza humana en el sentido de que el hombre no
solo presenta una proyeccion social, sino que reclama y precisa una forma de encontrarse
consigo mismo cual es la que la intimidad representa”.

9" De igual modo coincidimos con Diaz Revorio (2015) y Naranjo de la Cruz (2017)
cuando reconocen que la intimidad personal abarca también una de las manifestaciones
relativas a la intimidad corporal.

10" La doctrina se ha pronunciado en esta linea, destacando al tratadista Gonzélez i Jimé-
nez (2014), quien arguye que tanto el cacheo, como los registros y las pruebas de deteccion
alcoholicas, vulneran el derecho a la intimidad del individuo. Ademas, la STC 204/2000,
del 24 de julio (ECLI:ES:TC:2000:204), afirma que “aparece configurado como un dere-
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904 VALENTIN GUILLEN PEREZ

ci6n del precepto precisa que el cacheo debe realizarse por un agente del
mismo sexo —salvo que exista una situaciéon de urgencia por riesgo grave
¢ inminente para los agentes—, y existan indicios racionales para suponer
que puede conducir al hallazgo de instrumentos o efectos que para las
funciones de prevencién les son encomendadas a las fuerzas y cuerpos de
seguridad.

Ahora bien, uno de los intereses del estudio esta condicionado por la
doctrina jurisprudencial sobre el derecho a la intimidad corporal. Recorde-
mos que el articulo 20.2.b contiene un abanico amplio de situaciones dis-
pares que, en su conjunto, pueden constituir una amalgama de actuaciones
dirigidas hacia el propio cuerpo de la persona que, por su nivel de exigen-
cia, puedan afectar al derecho de la intimidad personal, como levantar la
camiseta por si oculta algo bajo ella, descalzarse, quitar los calcetines, bajar
parcialmente el pantalén con la misma finalidad, o incluso el derecho a la
intimidad corporal; es decir, poner al descubierto partes pudendas o inti-
mas de las personas, e incluso aquél tipo de indagacion de prospeccion cor-
poral que consista en la introduccién de manos u otros objetos en contactos
con las mismas, o palpar superficialmente, contingencias concurrentes que
bajo el punto de vista del que suscribe quedaria fuera de la LOPSC."

En tal sentido, no se concibe el mismo nivel de intromisién respecto al
derecho a la intimidad de un sujeto cuando se le obliga a quitarse un cal-
cetin porque los agentes posean indicios de que éste hubiese introducido
un objeto sospechoso dentro de él, que cuando éste deba bajarse sus pan-
talones hasta las rodillas con el fin de observarsele el posible contorno de
algtin objeto escondido bajo su prenda interior. Ahora bien, consideramos
que son mucho mas comprometidas y, por tanto, se elevaria el grado de
intromision en cuanto al derecho a la intimidad de las personas se refiere,
aquellas actuaciones encaminadas a obligar a un sujeto a despojarse de
esta ultima prenda dejando a la vista sus partes mas intimas.

cho fundamental... la intimidad personal constitucionalmente garantizada la existencia de
un ambito propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demas”. Esta afir-
macién es mencionada por la STS 260/2004, del 23 de febrero (ECLLI:ES:TS:2004:260),
FJ3°, entre otras.

' Sobre la cuestion se expresa el tratadista Otamendi Zozaya (2015: 78), al aseverar
que el apartado b del citado articulo 20 de la LOPSC “permite afirmar que la ley admi-
te que el cacheo exija que el sujeto sometido a éste se quite determinadas prendas (panta-
lones, zapatos, camiseta, ropa interior), siempre y cuando existan indicios claros de poder
hallar bajo dichas prendas instrumentos, efectos u otros objetos relevantes”.
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Bajo nuestro punto de vista, no resultaria ningtin problema en el su-
puesto de que se despojara de la ropa que cubriese aquellas partes del
cuerpo que no correspondan a los érganos genitales externos o internos
como el ano, el recto, o los pechos de una mujer, pero siempre y cuando
se garantice la justificacion y proteccion al derecho de la intimidad perso-
nal como se colige de las diferentes resoluciones judiciales.

El principal argumento que esgrimimos deriva del hecho de que, des-
de la aprobacién de la LOPSC, existe una norma con rango de Ley Orgé-
nica que dispone estas relaciones de sujecion de los ciudadanos a tal tipo
de controles, y cuyo texto ha fijado requisitos tan importantes como que
se dejara constancia escrita de dicha practica, las causas que lo motivaron,
asi como la identidad del agente que la adopté. Todo ello bajo la premisa
de efectuarlo en un lugar reservado fuera de la vista de terceros.

No debemos olvidar, en este sentido, el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional al respecto, en cuya resolucion hace referencia a los articu-
los 53.1 y 81.1 de nuestra carta magna cuando recuerda que “todo acto
limitador de un derecho fundamental requiere la adecuada cobertura de la
Ley” (STC 183/1994, del 20 de junio [ECLL:ES:TC:1994:183], FJ5°)."? Es
por ello deseable resenar que, la practica de la diligencia del cacheo que
consista en descubrir aquellas partes del cuerpo no intimas, se encuentran
reguladas de una forma especifica bajo el amparo de todos los requisitos
que acabamos de ver. De modo que lo consideramos suficientemente le-
gitimo con relacion a las facultades que se les otorga a las FCS. Dicho lo
cual, y en virtud del principio de legalidad, es decir, que la “medida limi-
tativa del derecho a la intimidad esté prevista en la ley” (STC 115/2013,
del 9 de mayo de 2013 [ECLLES:TC:2013:115]),"* estariamos en disposi-
cion de aseverar que esta accion a la que estamos refiriéndonos cumpliria
el requisito exigible por el Tribunal Constitucional, siempre y cuando, eso
si, se respete, ademas, el principio de proporcionalidad concretado en tres
condiciones: que la medida sea idénea, necesaria, asi como, la exigencia
del juicio de proporcionalidad en sentido estricto.

12 La SAP de Melilla, 24/2008, del 21 de mayo (ECLLES:APML:2008:107), entiende
que la desnudez impuesta a un sujeto por parte de las FCS, “...sin cobertura legal para
ello, al no existir precepto legal...”, constituye una vulneracién del derecho a la intimidad
personal del articulo 18 de la CE.

13 En dicha sentencia esgrime que existe una extensa doctrina del Tribunal Constitu-

cional en este sentido.
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En cualquier caso, y como se ha tenido ocasiéon de comprobar en la
jurisprudencia, incluso antes de su regulacion en la actual LOPSC, no ha
existido reproche judicial en una intromision ilegitima en aquellas actua-
ciones consistentes en dejar al descubierto partes no pudientes del cuerpo,
como calcetines (SAP de Barcelona, 132/2012, del 5 de diciembre), dentro
del pantalon (STS 15672013, del 7 de marzo [ECLLI:ES: T'S:2013:919)), ca-
miseta (SAP de Castellon, 403/ 317, del 28 de septiembre [ECLL:ES:APC
S:2007:927]),'* zapatilla (SAP de Las Palmas de Gran Canaria, 124/2016,
del 31 de marzo [ECLLI:ES:APGC:2016:1034]), de modo que al amparo
de la referida ley, consideramos legitimo dichas actuaciones corporales.

L. El derecho a la intimidad corporal como limite de actuaciin

Subscribimos las palabras del tratadista Duart Albiol (2014), cuando
arguye que, la exhibicién del cuerpo desnudo ante otra persona, puede
suponer una vulneraciéon de su derecho a la intimidad corporal como re-
sultado de la exposicion de las partes mas intimas de su cuerpo, salvo que
esté siendo objeto de una investigacion policial mediante resolucion judi-
cial motivada; o bien cuando, en todo momento, se respeten los principios
de proporcionalidad, segin el caso concreto; o bien la persona sometida
al desnudo muestre, libre y voluntariamente, su expreso consentimiento. '

Es preciso senalar, por otra parte, lo pronunciado por el Dictamen del
Estado 557/2014'° del articulo 20.2.b de la actual LOPSC 4/2015, en cu-

4 En esta causa, los agentes actuantes, cuando realizaban un control de alcoholemia,
encontraron una cantidad de droga en el interior de una cartera que portaba el ocupante
de un vehiculo, circunstancias que motivaron a las FCS a practicarle un examen corporal
detras de unos matorrales, obligandole a quitarse la camisa y bajarse los pantalones. En
ningun momento la sentencia refiere sobre la ilicitud del desprendimiento de la camisa,
entendiendo, consecuentemente, que esta accién no afecta tanto a la intimidad como el
hecho de haberse despojado del pantalén. En este sentido, aduce (FJ2°) la sentencia que
existi6 una falta de vejaciones por parte del agente de policia, que podria haberse evitado,
dado que insiste el Tribunal en aducir que, con haber desabrochado el botén del pantaléon
del sometido, con el fin de aflojarlo y moverlo ligeramente, hubiera sido suficiente para
realizar dicha indagacién. Ademas, refiere que dicha medida policial es mucho mas inten-
sa que el simple cacheo en si mismo.

15 Para mayor abundamiento, y en el mismo sentido se expresan Azaola Calder6n (2010);
Diaz Revorio (2015) y Sanchez Gonzalez (2006).

16 Dictamen 7/2015, del 4 de junio, sobre la Ley Organica 4/2015, del 30 de marzo, de
Protecciéon de la Seguridad Ciudadana.
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yos argumentos se esgrime que se debe redactar a la luz de la doctrina del
Tribunal Constitucional, como alude la coetanea STC 171/2013, del 7
de octubre (ECLL:ES:TC:2013:171), en la que se afronta la cuestion rela-
tiva a los registros corporales con desnudo integral dentro de los centros
penitenciarios. De dicha doctrina se puede extraer, con respecto a este
precepto, que la fundamentacién de la medida debe estar asentada por
razones individuales y contrastadas, y con el fin de garantizar la seguri-
dad del centro, en concordancia con la teoria de la relacién especial de
sujecion, que pretende justificar cierta devaluacion de los derechos funda-
mentales del recluso frente a las Instituciones Penitencias (Cervello, 2006;
Juanatey, 2008; Tamarit, 2005). Por ello alerta de la precaucién prevista
en el propio articulo 20.2.b de la citada ley, ya que dicho registro afecta a
la intimidad corporal.

En este sentido, y aunque no constituya el objeto de este trabajo, no
es Obice destacar la dificultad encontrada en su tratamiento juridico-legal
—como se ha tenido ocasiéon de comprobar—, de modo que incluso los
términos “pudor” o “recato” no dejan de ser muy ambiguos y de dificil
interpretacién,'” como asi lo entendemos conforme a la argumentacién
esgrimida por el Tribunal Constitucional en los siguientes términos:

...el ambito de intimidad corporal constitucionalmente protegido no es coex-
tenso con el de la realidad fisica del cuerpo humano, porque no es una entidad
fisica, sino cultural y determinada, en consecuencia, por el criterio dominante
en nuestra cultura sobre el recato corporal, de tal modo que no pueden en-
tenderse como intromisiones forzadas en la intimidad aquellas actuaciones
que, por las partes del cuerpo humano sobre las que operan o por los instru-
mentos mediante las que se realizan, no constituyen, segiin un sano criterio,
violacion del pudor o recato de la persona (STC 37/1989, del 15 de febrero,
[ECLL:ES:TC:1989:37], £]7°).

Por tanto, conviene traer a colacion el problema existente que aborda
el articulo 20.2.b, por su manifiesta confrontacion con respecto al Tribunal

17 A este respecto sefialan, por ejemplo, Garcia Aran y Rebollo Vargas (1994). Asimis-
mo, la tratadista Diaz Revorio (2015) reconoce que existen partes dudosas que pueden afec-
tar al sentimiento de pudor, aunque fija claramente como aquellas que afecten a los 6rganos
genitales, tantos externos como internos: el ano y el recto, asi también como los pechos en
el supuesto de las mujeres. Incluso Yangtiez Gonzalez (2018) se cuestiona, de igual modo,
cuantas partes del cuerpo debe dejarse al descubierto y en qué grado, arguyendo que dicho
precepto deberia estar tasado y cerrado para evitar interpretaciones erroneas.
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Constitucional, con relacion a la validez de estas indagaciones que incidan
en la privacidad del cuerpo humano. De modo que en la STC 207/1996
del 16 de diciembre (ECLI:TC:1996:207)," se sienta como premisa que el
desnudo integral puede afectar al derecho fundamental a la intimidad cor-
poral y, por ello, tnicamente tiene legitimidad en aquellos supuestos en los
que el sujeto se encuentre privado de libertad, y bajo unas premisas legales
y racionalmente fundadas."

Ahora bien, no es tarea facil lo que, con relacién al cometido de las
FCS, se ha de entender por un “desnudo integral”, ya que adolece de una
regulacion taxativa o de base legal. En esta linea, podriamos pensar que se
esta refiriendo a aquellos supuestos en los que un individuo que se encuen-
tre detenido, se desprenda de toda su ropa. Sobre dicho tema y haciéndose
eco de toda la doctrina jurisprudencial dirimida hasta la fecha, tanto la Se-
cretaria de Estado y Seguridad en 2005 como el flamante acuerdo mante-

18 Ta STC 206/1996, del 16 de diciembre (F]J2°) resefia que “dentro de las diligencias
practicables en el curso de un proceso penal como actos de investigaciéon o medios de prue-
ba (en su caso, anticipada) recayentes sobre el cuerpo del imputado o de terceros, resulta
posible distinguir dos clases, segtin el derecho fundamental predominantemente afectado al
acordar su practica y en su realizacién: @) En una primera clase de actuaciones, las deno-
minadas inspecciones y registros corporales, esto es, aquellas que consisten en cualquier gé-
nero de reconocimiento del cuerpo humano, bien sea para la determinacién del imputado
(diligencias de reconocimiento en rueda, examenes dactiloscopicos o antropomorficos, et-
cétera), o de circunstancias relativas a la comisiéon del hecho punible (electrocardiogramas,
examenes ginecologicos, etcétera), o para el descubrimiento del objeto del delito (inspeccio-
nes anales o vaginales, etcétera), en principio no resulta afectado el derecho a la integridad
fisica, al no producirse, por lo general, lesion o menoscabo del cuerpo, pero si puede verse
afectado el derecho fundamental a la intimidad corporal (articulo 18.1 CLE) si recaen sobre
partes intimas del cuerpo, como fue el caso examinado en la STC 37/1989 (examen gine-
coldgico), o inciden en la privacidad”.

19" Véase los requisitos para la practica del desnudo integral en dmbito policial: la Ins-
truccion SES 7/1996, del 20 de diciembre, en relacién con la practica de desnudos inte-
grales a detenidos con el fin de averiguar si portan entre sus ropas o en los pliegues de su
cuerpo algan objeto peligroso o prueba incriminatoria; la Instruccion SES 19/2005, del 13
de septiembre, relativa a la practica de las diligencias de registro personal por las fuerzas y
cuerpos de seguridad; la Instruccién SES 12/2007, sobre los comportamientos exigidos a
los miembros de las FCS del Estado para garantizar los derechos de las personas detenidas
o bajo custodia policial; la Instruccion 12/2015, de la Secretaria de Estado de Seguridad,
por la que se aprueba el protocolo de actuacion en las areas de custodia de detenidos de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado; y el acuerdo adoptado por la Comisién Nacio-
nal de Coordinacién de la Policia Judicial, sobre los Criterios para la Practica de Diligencias
por la Policia Judicial, de abril de 2017.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11]-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, mm. 155, mayo-agosto de 2019, pp. 897-938.



PROBLEMAS DOGMATICOS EN TORNO A LA APLICACION... 909

nido por la Comisiéon Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial, han
acufado, de una forma especifica y detallada, la acepcion de la practica
del desnudo integral®® durante los cacheos policiales con el fin de averiguar
sl un sujeto pasivo, objeto a examen, porta en los pliegues u otras partes de
su cuerpo, o entre sus ropas, algin efecto, instrumento u objeto peligroso
o prueba incriminatoria. A este respecto sefialan, ademas, que el cacheo o
registro corporal apoyado en un desnudo integral consiste en la diligencia
policial que pone “al descubierto las partes pudendas o intimas de una per-
sona, y en caso necesario indagar mediante el contacto directo de manos u
otros objetos de exploracion con las mismas”.?!

Segun lo indicado en el parrafo anterior, por motivos analogos con
respecto a la disposicion cuestionada, somos de la opinién que de la praxis
policiva encaminada al hallazgo de instrumentos u objetos en el ejercicio
de las funciones de indagacién y prevencion que les son encomendadas a
las FCS, quedarian excluidas todas aquellas actuaciones que generen un
desnudo integral, entendido éste, por el desprendimiento de la ropa que
suponga dejar a la vista las partes mas intimas, o en toda su totalidad, asi
como, realizar contacto fisico con las partes pudientes del sujeto que se
someta a éstas.

Por consiguiente, si los agentes intervinientes deciden someter a un su-
jeto a un desnudo parcial, estaria legitimado si se alcanzan los requisitos y
las garantias juridicas exigibles (Guillén, 2015). A modo ilustrativo, sefia-
lamos las mas comunes como: descubrir el torso, las piernas, o incluso el
cabello cuando estuviera tapado con una gorra. Nos parece sumamente
importante destacar que dichas actuaciones no habian estado sujetas a
reprobacion por parte de la jurisprudencia (como se ha esbozado en el
epigrafe anterior); sin embargo, carecian de base juridica al no estar con-

templado en la anterior LOPSC.

20" Nos resulta deseable resefiar que en el &mbito penitenciario esta materia se encuentra
regulada de un modo mas concreto, en el articulo 23 de la Ley Orgéanica General Peniten-
ciaria, del 26 de septiembre, desarrollandose minuciosamente en los articulos 68 y 93 del
Real Decreto 190/1996, del 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitencia-
rio y que contempla, entre las medidas que cabe adoptar, la del desnudo integral.

2l Instrucciéon ntim. 19/2005, del 13 de septiembre, del secretario de Estado de Seguri-
dad, relativa a la practica de las diligencias de registro personal por las fuerzas y cuerpos de
seguridad, y la Comisiéon Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial, sobre los Crite-
rios para la Practica de Diligencias por la Policia Judicial, de abril de 2017.
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Ahora bien, una sentencia de la Audiencia Nacional esgrime una in-
terpretacion dispar sobre lo que se debe considerar taxativamente como
un desnudo integral. Dicho tribunal emplea esta locucion tnicamente para
indicar que se ha dejado a una persona en ropa interior; es decir, no de-
jando a la vista sus partes mas intimas o pudientes. Los hechos facticos del
tribunal @ quo relatan que una persona fue retenida por un vigilante de se-
guridad de un establecimiento porque una clienta habia visto un gesto sos-
pechoso de guardarse un perfume debajo de su ropa. Al llegar la policia, le
despojo de su indumentaria, dejandola en ropa interior en el probador del
establecimiento. El fallo dictaminé que se “actué con desproporcion y de
forma vejatoria, ya que no era preciso un registro corporal sino un simple
cacheo superficial. Lo que se habia sustraido no era ropa sino objetos cuya
presencia puede advertirse con un simple cacheo” (SAN, nim. de recurso
947/2002, del 13 de abril [ECLI:ES:AN:2005:6752]).

De todas estas objeciones que se han ido desarrollando en el presente
epigrafe infra, nos parece sumamente interesante las argumentaciones es-
grimidas por el magistrado Otamendi Zozaya (2015: 78), concretamente
en su monografia de investigaciéon llevada a cabo para dilucidar sobre los
aspectos controvertidos de los preceptos legislativos de la nueva LOPSC
4/2015. En ella, aduce una solucién muy practica en aras de evitar la prac-
tica del desnudo integral del senalado articulo 20.2.b. La medida expuesta
por este magistrado propone que el registro se realice por partes: “esto es,
quitando sucesivamente prendas de ropa que podra ponerse de nuevo el
sujeto antes de que tenga que quitarse otras, para que en ningun momento
se quede completamente desnudo ante los funcionarios policiales”.

La LOPSC se constituye como una norma de construccion jurispru-
dencial por cuanto que el legislador incorporé un plus de garantias y re-
quisitos que ya habian sido esgrimidos con anterioridad por los tribunales
espafoles, para salvaguardar aquellas actuaciones indagatorias que operen
sobre la legitimidad del articulo 20.2.b. De modo que, en el propio texto,
se introdujo que el desnudo parcial debe realizarse en un lugar reservado y
fuera de la vista de terceros,” dejando constancia por escrito, tanto de las

22 La jurisprudencia ha admitido el desnudo o semidesnudo de sujetos que no estan
privados de libertad en zonas como: en el interior de unos matorrales emplazados en la
playa (SAP de Barcelona, 132/2012, del 5 de diciembre); en el portén de un edificio (SAP
de Barcelona, 161/2014, del 24 de febrero [ECLI:ES:APB:2014:1917]); en una zona mas
reservada entre dos turismos que acttan de pantalla (AT'S 1554/2003, del 26 de septiem-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11]-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, mm. 155, mayo-agosto de 2019, pp. 897-938.



PROBLEMAS DOGMATICOS EN TORNO A LA APLICACION... 911

causas que motivaron dicha medida* como de la identidad del agente que
la adoptd. Todo ello, bajo un estricto cumplimiento de causar el menor per-
juicio a la intimidad y dignidad de la persona afectada, obligando a las FCS
a informarle inmediatamente de las razones y motivos de su realizacion.

No obstante, criticamos la imprecision del precepto examinado, puesto
que nos encontramos con figuras de prospecciéon corporal que escapan de
la proteccion constitucional; por ejemplo, el hecho de palpar externamente
y sin contacto directo las partes mas intimas de la persona, o bien la reali-
zacion de un registro bucal.

En el primero de ellos, la doctrina jurisprudencial, con anterioridad a
la entrada en vigor de la actual Ley Organica 4/2015, no habia censurado
dicha diligencia, considerandola como un simple cacheo,?* pero siempre
y cuando hubiera indicios racionales de que la persona llevase escondida
alguna sustancia u objeto prohibido; es decir, una valoracién de caracter
objetivo producto de un razonamiento obtenido a partir de una base fac-
tica suficiente, descartando, por tanto, las meras suposiciones.” En este
sentido nos parece interesante la construccion de los argumentos juridicos
del tribunal supremo al aducir que

bre [ECLL:ES: TS:2003:9626A]); en un portal cercano del lugar donde se requiri6 la ac-
tuacion (STS 156/2013, del 7 de marzo [ECLLI:ES:T'S:2013:919]); en el patio interior de
un cuartel de la Guardia Civil (STS 941/2012, del 29 de noviembre [ECLI:ES:TS:2012:
7979]); almacén de un supermercado (SAP de Tarragona, 219/2014, del 8 de mayo [ECLI:
ES:APT:2014:536]), o incluso en unas dependencias aisladas de un establecimiento ptbli-
co (ATS 1474/2005, del 28 de junio [ECLI:ES:TS:2005:8428A]).

23 Recientemente, la Instrucciéon 13/2018, del 17 de octubre, de la Secretaria de Estado
de Seguridad, “sobre la practica de los registros corporales externos, la interpretacion de
determinadas infracciones y cuestiones procedimentales en relacién con la Ley Organica
4/2015, del 30 de marzo, de Proteccién de Seguridad Ciudadana”, especifica con mas deta-
lle, si cabe, como se debe realizar el escrito. Expresa que debera entregarse a sus superiores
en la finalizacion del servicio, y se debera hacer constar, incluso, en los supuestos que tengan
ocasion de abrir actuaciones penales o un procedimiento administrativo sancionador.

2+ Ta SAP de Ciudad Real 33/2017, del 19 de diciembre (ECLL:ES:APCR:2017:1327),
IJ2° consideré cacheo, el acto de palpar por fuera la zona de los genitales, notando un bulto
sospechoso que finalmente fue cocaina.

2 En detalle, la STS 941/ 2012, del 29 de noviembre (ECLLEES:TS:2012:7979), rela-
ta en los hechos facticos, que la Guardia Civil tiene sospechas sobre el trafico de drogas de
un sujeto, al visualizarlo por una zona que se encontraba frente al cuartel, atisbando que
en la zona de los genitales llevaba ocultas unas bolas de plastico perceptible al tacto, cuyo
resultado derivo en la incautacion final de un envoltorio que resulté ser droga.
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...Ja practica del cacheo de la inculpada por una agente femenina, limitan-
dose a palpar sobre su ropa el cuerpo, aun contorneando la zona pectoral, no
puede calificarse como una intromisién en el ambito protegido por el derecho
a la integridad corporal proclamado en el art. 18 de la CE concurriendo en
las condiciones concretas de su practica la adecuacion cualitativa y cuantitati-
va para la obtencion del fin perseguido” (STS 117171997, del 29 de septiem-
bre [ECLLES:TS:1997:5713], EJ1°).

En el segundo orden de cuestiones planteadas, es decir, los registros
efectuados dentro de la cavidad bucal, se configuran como aquellos exa-
menes que, sin afectar al derecho de la integridad fisica, recaen sobre las
partes del cuerpo que no son consideradas intimas. Al respecto, el propio
tribunal supremo esboza que “tampoco se ve afectado el derecho a la in-
timidad personal que consagra el articulo 18.1 del texto fundamental. Se
trata de una denominada intervenciéon corporal... que no puede alcanzar
la trascendencia de un registro anal o vaginal” (STS 3/1993, del 15 de
abril [ECLLI:IES:TS:1993:16], FJ2°). Encontramos de igual modo, en otra
sentencia, concretamente en el relato factico (referido a la extraccion de

droga de la cavidad bucal) que

...no refiere propiamente una intervencién corporal, sino una actuacion po-
licial que, consciente de la existencia de lo que podia ser sustancia toxica...
Se trata, en definitiva de una inspeccion corporal, en los términos a los que se
refirié la STC del 16 de diciembre de 1996, que no afecta a la intimidad en la
medida en que la inspeccién no se realiza sobre partes intimas, conforme a
la STC del 15 de febrero de 1989, por cuanto no constituyen, segin un sano
criterio, violacion del pudor o del recato de la persona” (STS 892/2003, del
17 de junio [ECLLI:ES:TS:2003:4211], FJ1°).%°

Esta figura indagatoria —en la que suele ser habitual esconderse o
guardar las sustancias estupefacientes—?’ queda fuera del alcance de nin-

26 En esta linea se expresa también Anadén Jiménez (1980: 16), argumentando, ade-
mas, que la cavidad natural como es la boca, “no se vera afectado el derecho a la intimi-
dad”; o Canosa Usera (2006), esgrimiendo que la practica de someter a una persona a un
registro bucal, si bien no afecta a la integridad fisica, si podria afectar a la integridad moral,
si alcanzase la categoria de trato inhumano y degradante.

27" A modo de ejemplo: la STS 882/2012, del 14 de noviembre (ECLLES:TS:2012:
7382); la SAP de Madrid 584/2008, del 18 de diciembre (ECLI:ES:APM:2008:19709); la
SAP de Barcelona 41/2013, del 10 de mayo (ECLI:ES:APB:2013:4990), FJ2°. Esta tltima
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guna protecciéon de derechos fundamentales, en todo caso, podria quedar
afectado el derecho que Diaz Revorio (2015: 50) ha denominado como
“inmunidad corporal”. Este término, queda circunscrito en atenciéon a la
libertad de disponer el propio cuerpo de la persona, y que en nuestro siste-
ma constitucional se vendria a convertir en la proteccion de valores como
la dignidad, la libertad y el libre desarrollo de la personalidad. De este
modo no implicaria la vulneracion de la Constitucion —y mas a sabiendas
de que dicha indagacién es juridicamente tratada por la propia doctrina
jurisprudencial como un simple y vulgar cacheo—* siempre que se tenga
en cuenta la exigencia de ciertos requisitos para su legitima practica.

2. El consentimiento de la persona inculcado en el principio
constitucional de la dignidad como limite de actuacion

Aunque constituya un lugar comun, cabria empezar dilucidando sobre
el papel que juega la proteccion de la dignidad de la persona en los des-
nudos que aduce el articulo 20.2 de la LOPSC, toda vez que nos parece
de especial consideracion realizar un analisis mas profundo para concretar
su legitimacion. No obstante, el estudio que vamos a llevar a cabo, tiene la
pretension de fijar una posicion desde el plano y el contexto consistente en

expresa que los funcionarios publicos observan cémo una persona realizaba una transac-
ci6n de droga, extrayendo de la boca una bola de color verde, conteniendo al parecer dro-
ga. Como también resefia en los hechos facticos, la SAP de Barcelona 1099/2010, del 17
de diciembre (ECLI:ES:APB:2010:9359), dado que los miembros de las FCS observaron al
receptor de la supuesta droga, en la misma transaccién, una vez comprada la ilicita mer-
cancia, guardarsela en su cavidad bucal.

28 Asi lo entiende la STS 3/1993, del 15 de abril (ECLEES:TS:1993:16), FJ2°, rela-
tando que, en el transcurso de la vigilancia mediante vehiculo camuflado por parte del
Cuerpo Nacional de Policia, los agentes observaron a un individuo en el interior de un
vehiculo, sobre quien tenian sospechas fehacientes de que se dedicaba al trafico de drogas.
Cuando le invitaron a bajarse del automovil para verificar su identidad, aquél se resistio,
y los funcionarios policiales observaron cémo éste se introducia cinco envoltorios de droga
en la boca, los cuales expulsé durante el forcejeo que habia mantenido con ellos. Pues bien,
el Tribunal consider6 legitima la actuacion policial. Igualmente, asi lo considera el Auto
del TS 262572006, del 11 de diciembre (ECLLIES:TS:2006:17755A), FJ3°, respecto a un
caso similar al anterior, y mediante el cual sostuvo que dicha actividad se hallaba dentro
de las “inspecciones y registros corporales”. Ademas, el fallo justificé la actuacion policial,
aduciendo que era aconsejable esta practica para la propia seguridad e integridad fisica
del inculpado, dado que “de haber ingerido la sustancia que tenia en la cavidad bucal (dos
envoltorios termosellados de heroina) habria sufrido, sin duda, una intoxicacién”.
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dejar al descubierto aquellas partes del cuerpo que afecten a la intimidad
corporal de la persona, de modo que, como ya dijimos en su momento, la
intervencion policial que se centre sobre aquellas zonas que no supongan
o impliquen una violacién al sentimiento del pudor o recato, se estimara
como legitima, siempre y cuando se hubiere ejecutado siguiendo las garan-
tias y requisitos exigibles en el propio precepto.

No es baladi recalcar que, aunque la dignidad humana carece de la
condiciéon de derecho fundamental reconocido expresamente por la Cons-
titucion Espafiola, no significa ello que no posea una enorme proyeccioén en
otros derechos profundamente arraigados en la propia persona, de modo
que, los derechos y valores descritos por la Constitucién pivotan en torno
al concepto de “dignidad de la persona”, como es el caso del derecho a la
integridad fisica y moral (Canosa, 2006; Garcia, 2003) del articulo 15 de
la CE; el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia
imagen del referido articulo 18.1 constitucional; asi como el derecho a la
libertad de ideas y creencias (Duart, 2014) que esgrime el articulo 16 CE.

La jurisprudencia ha senalado, en reiteradas ocasiones, el vinculo exis-
tente entre la dignidad de la persona y otros derechos constitucionalmente
reconocidos. Como se ha podido resefiar, la idea en la que se basa la pro-
teccidén y garantias que dispensa el derecho a la intimidad corporal, con-
cierne al pudor y recato del ser humano. En este sentido, el fundamento
ultimo de este derecho esta circunscrito a la proteccién de la dignidad de
la persona. El Tribunal Constitucional, en la sentencia 207/1996, del 16
de diciembre (ECLL'TC:1996:207) (E]3°), dictamina que, la intimidad cor-
poral corresponde a una derivacién o parte de la dignidad de la persona.
La referida sentencia la define en su conjunto como “la existencia de un
ambito propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los demas,
necesario, segin las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad
minima de la vida humana”.?’

Ademas, el articulo 10.1 CE nos indica que la dignidad humana for-
ma parte de un principio constitucional (Lombardero, 2012), constituyén-
dose en su conjunto como un valor constitucional supremo, y concebido
como un valor hermenéutico ligado a otros valores superiores como la li-
bertad e igualdad (Diaz Revorio, 2015; Garcia, 2003), lo cual lleva intrin-

29 También a modo de ejemplo, nombramos la STS 97/2015, del 24 de febrero (ECLI:
ES:TS:2015:823), ya que realiza un estudio de la doctrina jurisprudencial a tal efecto.
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seca la proteccién mas absoluta del desarrollo de la personalidad de la
propia persona.®

Llevado este controvertido tema al lugar indicado, podriamos cues-
tionarnos qué puede significar el respeto a la dignidad de la persona en la
intervencioén policial consistente en dejar semidesnudo a un sujeto pasivo
en virtud del articulo 20.2.b de la LOPSC. No nos cabe duda de que, una
respuesta sustancial solventaria la problematica existente al respecto. Bajo
nuestro punto de vista puede significar, al menos, dos elementos signifi-
cativos:

En primer lugar, si la dignidad de la persona comporta la imposibi-
lidad de instrumentalizar al individuo, esto implicaria (en la practica del
semidesnudo) la exigencia de salvaguardarle frente a cualquier intento de
costificacion, de forma que, si el individuo se convierte en un medio des-
pojado de su condiciéon de fin, se lesionaria el principio de dignidad de la
persona en el supuesto de que la realizaciéon de la prospecciéon corporal,
mediante la practica del semidesnudo, se ejecutase de forma degradante.
En esta linea se expresa el Auto del Tribunal Supremo (1554/2003, del 26
de septiembre [ECLL:ES: TS:2003:9626A]), en cuyo texto legitima un ca-
cheo con desnudo parcial, dado que el recurrente no fue obligado a adop-
tar ninguna postura ni colocarse de forma vejatoria.

De igual modo, la postura antagoénica de la jurisprudencia ha recono-
cido también la injerencia que, respecto a la dignidad personal, pueden
causar las FCS mediante la ejecucion del semidesnudo o desnudo parcial.
Un ¢jemplo sobre ello fue cuando el Tribunal Supremo senalé diferentes
resoluciones, como cuando explica que el hecho de obligar a un sujeto a
que se quitara el cintur6n, se bajara los pantalones, se ahuecara los cal-
zoncillos y se sacara sus genitales y los moviera, mientras era iluminado
con una linterna, con la finalidad de comprobar que no ocultaba nada
debajo, llegd a convertirse en un trato humillante (130/2014, del 25 de
febrero [ECLLES:TS:2014:609]).

Otro ejemplo cuando refiere que, de forma abusiva, los funcionarios
policiales retuvieron a una persona a fin de proceder a su cacheo y realizar
ulteriormente un desnudo durante diez minutos en el interior de un ve-
hiculo sin causa justificada, lo que constituy6 “un trato degradante en su

30" Aguilera Portales y Gonzalez Cruz (2012), a la hora de definir la dignidad humana,
establecen que esta conectada con el desarrollo integral de la persona humana, es decir, el
modo como se realiza personalmente.
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propia naturaleza” (677/2009, del 16 de junio [ECLL:ES:TS:2009:44711);
asi como forzar a una persona a desprenderse de su ropa y efectuar genu-
flexiones para expulsar un recipiente en forma de huevo que tenia aloja-
do en el recto (874/1998, del 26 de junio [ECLLI:ES:TS:1998:4471]).*' Es
decir, y como conclusion a lo expresado, indica Diaz Revorio (2015), que
la conculcacién de la dignidad incluiria todas aquellas actuaciones que im-
plicasen un plus de trato inhumano, vejatorio o degradante.

En segundo lugar, si la dignidad lleva consigo esa capacidad de auto-
determinaciéon de la propia conducta y dado que las intervenciones corpo-
rales consistentes en los semidesnudos suponen una importante limitacion
de dicha capacidad autodeterminadora, hemos de plantearnos necesaria-
mente el papel que juega el consentimiento como requisito legitimador de
la actuacion policial sobre aquellos individuos que no estén sometidos a
una modificacion de su status libertatis.

A pesar de los fallos emitidos por los tribunales que no han reprochado
la practica del desnudo parcial a sujetos que no estan privados de su liber-
tad, lo cierto es que, muchas resoluciones han perdido la oportunidad de
argumentar sobre su legitimacién en los fundamentos de derecho de sus
correspondientes sentencias.”” No obstante, coexiste una linea jurispruden-

31" Nos parece muy interesante lo que el alto tribunal esgrime con respecto al principio
constitucional analizado: “[E|l hecho de desnudar a una persona implica un ataque a su
intimidad y si ademas se le obliga a realizar flexiones supone someterle a un trato humi-
llante y degradante... es incuestionable que se pudieron utilizar métodos alternativos que
lesionasen en menor medida la dignidad y la intimidad de la persona” (FJ4°). En el mismo
sentido refiere una copiosa jurisprudencia, reseflamos a tal efecto, como ejemplo, la STS
446/1996, del 11 de mayo (ECLLI:ES:TS:1996:2830), o la STS 113372010, del 21 de di-
ciembre (ECLI:ES:TS:2010:7312), EJ4°.

32 Para prueba de ello, véase el acopio de sentencias que avalan el semidesnudo en suje-
tos no privados de libertad, en cuya justificaciéon adolecen de una elocuente construccion
argumental que legitimen dicha practica: la SAP de Barcelona, 132/2012, del 5 de di-
ciembre, aprueba el registro en zona genital, calcetin derecho e izquierdo; la SAP de Bar-
celona, 161/2014, del 24 de febrero (ECLI:ES:APB:2014:1917), o la SAP de Barcelona,
1014/2014, del 18 de diciembre (ECLI:ES:APB:2014:13501), donde fueron ocupadas unas
sustancias estupefacientes en el interior de los calzoncillos; la SAP de Bilbao, 90321/2017,
del 29 de noviembre (ECLI:ES:APBI:2017:2179), se le intervino un mévil sustraido del
interior de los calzoncillos del acusado, pero no aduce como fue el procedimiento para su
ocupacion; el AAP de Logrofio, 192/2011, del 6 de junio (ECLI:ES:APLO:2011:261A),
en cuyo caso Gnicamente esgrime el tribunal que no constituye ninguna invasion corporal en
la intervencién de droga del interior de los calzoncillos; la SAP de Murcia, 176/2017, del 2
de mayo, esboza Ginicamente la justificacién de encontrar droga entre los calzoncillos del
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cial que analiza con profundidad el consentimiento de las personas someti-
das al semidesnudo que si lo legitima. Convirtiéndose éste, en un conducto
firme y solido que instrumentalizaria su validez (Duart, 2014).

En similares premisas se ha pronunciado la jurisprudencia constitu-
cional, puesto que se debe recordar que el derecho a la intimidad no es
un derecho absoluto. De tal modo que puede ceder ante intereses cons-
titucionalmente relevantes, siempre que “exista un consentimiento eficaz
que lo autorice, pues corresponde a cada persona acotar el ambito de
intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno” (STS
113372010, del 21 de diciembre [ECLLES:TS:2010:7312], FJ4°);* o di-
cho de otro modo, “el consentimiento, ademas, puede actuar como fuente
legitimadora del acto de injerencia” (STS 113372010, del 21 de diciembre
[ECLLES:'TS:2010:7312], I'J4°). Incluso, de forma especifica, en las mo-
tivaciones de una sentencia del tribunal supremo, con motivo de las sospe-
chas que la Guardia Civil tenia sobre un sujeto que se dedicaba al trafico
de drogas, y al que habian observado que, en la silueta que comprendia
su zona genital, llevaba ocultas unas bolsas de plastico, se argument6 que
“nada impide que, dadas las circunstancias, un ciudadano que se encuen-
tra en situacion de libertad consienta voluntaria y libremente en la realiza-
ciéon de un registro corporal con desnudo integral, sin necesidad de espe-
rar la autorizacién judicial” (ST'S 941/2012, del 29 de noviembre [ECLI:
ES:TS:2012:7979], E]J2°). Y prueba de ello lo podemos constatar en las
distintas resoluciones donde se describen diversas formas de percibir un
consentimiento; por ejemplo, el hecho de que el propio acusado extraiga la
sustancia estupefaciente que ocultaba en la ropa interior (STS 473/2003,
del 14 de abril [ECLI:ES:TS:2005:2299], EJ1°), 0 mas concretamente en
la zona anal (STS 1393/2002, del 24 de julio, [ECLI:ES:'T'S:2002:5669],
IJ Unico) sin que fuera necesario que se quitara o se bajase integramente

encartado, porque en un parguing que habitualmente se trafica con droga, vieron salir a
un vehiculo al percatarse de la presencia policial, el vehiculo gir6 sospechosamente; y la
STS 50372013, del 19 de junio (ECLLI:ES:TS:2013:3275), esgrimiendo escasamente, que
se efectud un cacheo en el interior del vehiculo policial, donde fue descubierto dentro del
pantalén, de los calzoncillos y en la zona de los genitales, una sustancia prohibida.

33 En el texto de la STS 113372010, del 21 de diciembre (ECLI:ES:TS:2010:7312),
se citan las diferentes sentencias constitucionales que se postulan en este sentido: STC
234/1997, del 18 de diciembre (ECLI:ES:TC:1997:234), FJ9°% 70/2002, del 3 de abril
(ECLLI:ES:TC:2002:70), EJ10°% 25/2005, del 14 de febrero (ECLLI:ES:TC:2005:25), EJ6°,
y 110/1984, del 26 de noviembre (ECLI:ES:TC:1984:110), FJ5°.
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aquéllos; desabrocharse voluntariamente los pantalones (AT'S 1554/2003,
del 26 de septiembre [ECLLI:ES:'T'S:2003:9626A]) o realizar un registro
que no implic6é un desnudo integral sin coaccién ni amenazas tras varias
advertencias de los agentes, y cuyo resultado fue la entrega espontanea de
unas bolsitas con droga (ATS 1474/2005, del 28 de junio [ECLL:ES:TS:
2005:8428A], FJ Unico).

Concluye el precepto del articulo 20.4 de la LOPSC, que los registros
consistentes en el cacheo, como el cuestionado desnudo parcial, podran
llevarse a cabo contra la voluntad del afectado, dado que el texto faculta a
los agentes a adoptar las medidas de compulsion indispensables para llegar
al fin perseguido. En este sentido, esgrime Otamendi Zozaya (2015) que
incluso podran ser mas intensas las medidas aludidas mientras mas indicios
existan sobre la presunta tenencia de efectos ilegales.

La verdadera cuestiéon que suscita el presente precepto se centra prin-
cipalmente en la legitimidad del uso de la fuerza por parte de los agentes,
en caso de ser necesario,’* cuando efectien registros que conlleven un des-
nudo parcial, dejando a la vista las partes intimas del sujeto pasivo concer-
nido. Como bien resena el articulo, debemos de acudir a los principios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (desarrollados
en los apartados supra). Por consiguiente, para realizar un simple cacheo
es evidente que su ejecucion se ajusta plenamente a derecho, si atendemos
a lo manifestado por la Audiencia Provincial (AAP de Madrid, 706/2017
[ECLLES:APM:2017:3593A], del 18 de septiembre, I'J1°) mediante un fa-
llo en el que hizo alusion a la norma anteriormente referida, a fin de justi-
ficar el sometimiento de un sujeto a un cacheo por sospechas fundadas, al
argumentar que los funcionarios policiales le agarraron del brazo “para co-
locarle en posicion de cacheo, realizando aquél un aspaviento con su mano
y dando un manotazo al agente en el hombro para evitar el cacheo por lo
que se le comunico que se iha a proceder a su detencion, a la que también
se resistio, siendo finalmente reducido por los agentes”.

Somos de la opinién de no otorgar a las I'CS la facultad de doblegar la
voluntad de las personas sometidas al desnudo parcial en virtud del articu-
lo 20.4 de la LOPSC, sin que medie el consentimiento, puesto que, como
se ha indicado anteriormente, esto afecta a la dignidad e intimidad corpo-

3+ En similares términos se expresa Yangiiez Gonzalez (2018), pero de una forma gené-
rica, sin profundizar en la problematica que surte en el articulo 20.2.b.
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ral de la persona. Es por ello que, ante el vacio legal, la jurisprudencia se
convierte en el mejor medio para indicarnos y auxiliarnos en la adecuacion
de los criterios de actuacion respecto a esta figura, de modo que, en aten-
cién a las circunstancias concurrentes, lo mas correcto ante una negativa
de esta naturaleza “hubiera sido primero detenerlo, instruirle de sus dere-
chos, ponerlo bajo custodia para evitar que se desprendiera de la sustancia
que presumiblemente portaba y dar cuenta a la autoridad judicial para que
proveyera lo oportuno sobre el cacheo” (SAP de Melilla, 24/2008, del 21
de mayo, [ECLI:ES:APML.:2008:107], FJ2°).%

No obstante lo anterior, debemos advertir que una intervencioén po-
licial en la via publica, cuando el consentimiento del sujeto pudiera estar
fuertemente desvirtuado por el hecho de que, de algtin modo, éste se viera
compelido a obedecer las indicaciones de los agentes, y que las mismas
hubieran sido realizadas de forma caprichosa, aleatoria o arbitraria, ado-
leciendo de la correspondiente falta de indicios racionales tal y como exige
dicha disposicion, puede constituir un delito contra la integridad moral o
de detencién ilegal en atencion a nuestro texto punitivo,” aun habiendo
sido consentidas por el propio sometido (SAP de Barcelona 506/2015, del
25 de junio [ECLI:ES:APB:2015:7726]).

En este orden de ideas, referido en el presente apartado, advertimos
que, hasta la fecha, la Gnica doctrina jurisprudencial existente del tema que
nos ocupa se basa en resoluciones de casos anteriores a la actual LOPSC
4/2015, por lo que este tipo de practicas adolecia de la correspondiente
cobertura legal, al no haber existido hasta ahora disposicién legal que lo
tipificara.

35 En un mismo sentido, y ante la constatacién de la ocultacién de un envoltorio en los

genitales se pronuncia la STS 941/2012, del 29 de noviembre (ECLI:ES:TS:2012:7979).

36 En este sentido se pronuncia la STS 677/2009, del 16 de junio (ECLI:ES:T'S:2009:
4471), en cuyos hechos facticos relata que la Guardia Civil somete a un individuo a un
desnudo integral durante diez minutos, sin que concurran indicios o sospechas para dicho
sometimiento.

37 En la SAP de Barcelona, 506/2015, del 25 de junio (ECLL:ES:APB:2015:7726), se
prueba que por motivo de una infraccién de trafico por no llevar el cinturén de seguridad,
tras identificar a los ocupantes del vehiculo, solicitaron que se desnudara en el vehiculo
policial a uno de sus ocupantes. No aceptd desnudarse en el interior del vehiculo policial,
pero si acepto realizarlo en dependencias policiales. Aun asi, el fallo condené a los guardias
civiles que practicaron dicha diligencia corporal.
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III. OTROS REQUISITOS ACEPTADOS
POR LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL EN EL ESTUDIO
DE LA DEROGADA LOPSC 1/1992

A pesar de que se ha destacado en el apartado dos del presente estudio el
desarrollo de la proteccion del derecho fundamental a la intimidad personal,
corporal y a la dignidad humana, configurado este tltimo como un princi-
pio constitucional supremo del propio ser humano frente a la indagacion de
cacheos, que conlleven el llamado desnudo parcial consagrado el articulo
20.2.b de la LOPSC, nos vemos obligados a precisar, aunque de forma es-
bozada, el cumplimiento de otros requisitos que ha fijado la doctrina juris-
prudencial, precisamente para aquellos supuestos donde se ha dirimido so-
bre la legalidad de dejar a la vista partes del cuerpo que consecuentemente
supongan una vulnerabilidad corporal, como consecuencia del ambito de
privacidad a la que se expone el sujeto pasivo en cuestion.

1. La existencia de un marco legal: la LOPSC
como instrumento regulador de los semidesnudos
en la via piblica

Hemos de identificar alguno de los requisitos mas elementales que fa-
culte a las FCS a realizar, en su caso, una diligencia de prospeccion cor-
poral de esta naturaleza. Dicho lo cual, la legitimidad para llevar a cabo
indagaciones por las que resulte afectado un derecho fundamental, como
es el caso, debe disfrutar de una cobertura legal, o lo que es lo mismo, de un
precepto juridico que lo ampare. La actual Ley Organica 4/2015 de Pro-
teccion de Seguridad Ciudadana, no deja duda a tal respecto, de modo que
permite al sector policial desprender ropa de vestir a ciudadanos, dejando
a la vista partes de sus cuerpos con el fin de facilitar el descubrimiento de
efectos, instrumentos o drogas, en el ejercicio de las funciones encomen-
dadas dentro del campo de la prevencion y la indagaciéon. Ahora bien,
dicha disposicion no refleja cudles son las partes que pueden ser sometidas
a examen.

Segtn dispone el Tribunal Constitucional referente a los articulos 53.1
y 81.1 de la CE, todo acto limitador que afecte a un derecho fundamental,
como es nuestro caso, requiere de la adecuada cobertura de una Ley que la
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desarrolle (Fernandez, 2013). En esta linea, manifiesta la Audiencia Provin-
cial de Melilla que, en su dia, resolvi6 a favor de una persona que se some-
ti6 a un desnudo integral, esgrimiendo el Tribunal que dicha indagacién
supuso una intromision ilegitima en el ambito del derecho a la intimidad
personal el articulo 18 CE, porque la desnudez impuesta adolecia de la co-
bertura legal, “al no existir precepto legal ni resoluciéon judicial que lo am-
parase” (STC 18371994, del 20 de junio [ECLLES: TC:1994:183], F]5°).

El hecho de incluirse a esta figura en el referido precepto, ademas de
otorgarles cierta seguridad juridica a todos aquellos ciudadanos que se vie-
ren sometidos a la practica del semidesnudo, refuerza atn mas, sin duda,
su legitimidad. Ahora bien, la doctrina jurisprudencial sera la encargada de
modular y perfilar, con sumo detalle, aspectos del presente articulo, como
ya habia pasado con anterioridad en los pronunciamientos de los tribuna-
les referidos, tanto a la praxis del cacheo y del desnudo parcial, como tam-
bién a otras figuras afines.

No obstante, aunque esta figura de prospeccién corporal carecia de
una tipificacién especifica en la anterior regulacion, tal y como hemos te-
nido la oportunidad de comprobar a lo largo del presente estudio, es cierto
que existen numerosos fallos judiciales que han avalado la figura del semi-
desnudo, cuando concurrieren, eso si, determinados requisitos que valida-
ren su realizaciéon. La susodicha préactica, aunque de modo muy genérico,
se amparaba en el articulo 282 de la LECR bajo el titulo de “la policia
judicial”, en el que se aduce que los investigadores o los agentes policiales,
en sus funciones de indagacion, deberan recoger todos los instrumentos,
efectos o pruebas del delito a fin de ponerlos a disposicion judicial,” los
cuales gozaran de valor de prueba preconstituida que se incorporaran al
debate procesal como auténticas pruebas en virtud del articulo 730 de la
citada ley (Anadén, 1980).

De igual modo, la Ley Organica 2/1986, del 13 de marzo, de Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad senala, en su articulo 11, incisos f y g, que
la funcién primordial de las FCS se circunscribe tanto a la prevencion de
los actos delictivos, como al aseguramiento de los instrumentos, efectos y
pruebas del delito, que deberan ser puestos inmediatamente a disposicion
del juez competente.

38 TInsiste en ello Gonzélez i Jiménez (2014). Ademas, en este sentido se pronuncia el

FJ2° 1a SAP de Barcelona, 132/2012, del 5 de diciembre.
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2. Elindicio racional como requisito bdsico de actuacion

El redactor de la LOPSC 4/2015, en su articulo 20, ha regulado la di-
ligencia de los “registros corporales externos”, haciéndose eco de la férrea
linea jurisprudencial ya existente respecto a la antigua LOPSC 1/1992,
con el objetivo de evitar cualquier intervencion caprichosa, aleatoria o
arbitraria (Alonso y Cabanillas, 2004; Guillén, 2015; Lombardero, 2012).
Véase en este sentido el apartado 1 del referido articulo de la Ley Organica
4/2015, cuyo tenor literal expresa que “podra practicarse el registro cor-
poral externo y superficial de la persona cuando existan indicios racionales
para suponer...”.

Para justificar los cacheos y los semidesnudos, el legislador ha utiliza-
do la locucion “indicios racionales”, expresion ésta, que dista considera-
blemente del significado del término de “sospecha”, que, sin embargo, es
aceptada por la jurisprudencia (junto a los indicios racionales) para ampa-
rar legalmente la practica de los cacheos. No es baladi destacar que parte
de la doctrina cientifica (Alonso y Cabanillas, 2004; Diaz Arias, 2015; Gar-
cla, 2016; Gémara y Agorreta, 2011; Guillén, 2015; Nieva, 2008) ha con-
fundido ambas locuciones cuando son nombradas en sus trabajos de inves-
tigacion. Sin embargo, a nuestro modo de ver, esto se debe a la existencia
de una diferencia evidente con respecto al sentido juridico, como veremos
a continuaciéon. Incluso, Diaz Cabiale (1996) advierte que tanto la preven-
ci6n™ como el caso de los indicios son conceptos juridicos indeterminados,
calificandolos de vagos e imprecisos.

Dicho lo cual, la palabra “sospecha” contiene una valoraciéon de ca-
racter subjetivo (Lombardero, 2012), que se supone que, desde el punto de
vista probatorio, se halla en un escalén inferior al indicio. De modo que, in-
cluso podemos utilizar varias circunstancias concurrentes que, convertidas
en sospecha y sumadas entre si, se conviertan en un indicio. La sospecha,
por tanto, implica una circunstancia cargada de conjeturas o suposiciones,
es decir —y como viene a decir el Tribunal Constitucional—:

...son datos de los que se desprenden visos o apariencias mas 0 menos acusa-
doras de que una persona ha podido cometer un delito, pero que no constitu-

39 Mayor profundidad esgrime el tratadista Ruiz Rodriquez (2018: 135), el cual indica
que, tanto la prevencion como la indagacion e investigacién policial que expresa dicho ar-
ticulo, “resulta un exceso absoluto por permitir intromisiones en los espacios de la libertad
¢ intimidad de los ciudadanos”.
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yen una base suficientemente firme para que de ellas pueda inferirse razona-
blemente la culpabilidad del acusado, y no suponen, por tanto, una prueba de

cargo capaz de desvirtuar la presunciéon de inocencia consagrada por la CE”
(STC 174/1985, del 17 de diciembre [ECLLES:TC:1985:174], F]5°).

A modo ilustrativo, algunos hechos facticos que tienen que ver con el
término de la citada sospecha con relacién a la practica de la diligencia del
cacheo son la realizaciéon de movimientos inhabituales como agacharse o
esconderse (SAP de Barcelona 161/2014, del 24 de febrero [ECLI:ES:APB:
2014:1917]); la manifestacién de un estado de nerviosismo impropio du-
rante una identificacién policial (ATS 951/2018, del 5 de julio [ECLLI:ES:
TS:2018:8468A], entre otras tantas); la identificacion de personas en zonas
donde habitualmente se trafica con droga (SAP de Madrid, 242/1999, del
5 de junio [ECLI: ES:APM:1999:7850]).

Ademas, la constatacion de algunos fallos que enjuician hechos en
aplicacion a la nueva regulacion de la LOPSC nos lleva a deducir que los
tribunales seguiran esta misma linea jurisprudencial, de modo que puede
generar una evidente controversia en el foro policial —como veremos a
continuacion con el semidesnudo— dado que los fallos judiciales han ido
modelando a lo largo del tiempo ambos términos, llegando a una notable
laxitud que ha hecho que ambos sean aparentemente similares. A modo de
ejemplo, se ha justificado el cacheo en la LOPSC 4/2015 sobre el hecho
de que un sujeto tuviera una actitud huidiza (SAP de Madrid 101/2018,
del 7 de febrero [ECLI:ES:APM:2018:1678]) o, incluso, por encontrarse
escondido y no dar explicaciones coherentes respecto a su presencia en
el lugar de los hechos, durante el curso de una investigacién de violencia
de género (SAP de Vitoria 153/2018, del 9 de mayo [ECLLI:ES:APVI:
2018:457]). Acciones todas éstas, con evidentes datos subjetivos, que pue-
den derivar en la discrecionalidad de la funcién policial con respecto al
tema que nos ocupa.

Sin embargo, el indicio se puede definir como “aquella prueba de car-
go, apta para destruir la presuncién de inocencia” (Fernandez, 2004: 653);
es decir, la consideracion de restringir derechos fundamentales con motivo
de la aportacion fehaciente de datos objetivos como resultado de un razo-
namiento obtenido a partir de una base fictica suficiente. En tal sentido,
tanto el Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya (2015: 32) como
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también el Tribunal Constitucional (STC 174/1985, del 17 de diciembre,
FJ6°) distinguen sin tapujos ambos términos de la siguiente manera:

...para trazar la distincion entre uno y otro supuesto, es decir, entre la exis-
tencia de una verdadera prueba indiciaria capaz de desvirtuar la presun-
ci6n de inocencia, y la presencia de simples sospechas, conviene recordar los
criterios usualmente aceptados sobre la cuestion. Una prueba indiciaria ha
de partir de unos hechos (indicios) plenamente probados, pues no cabe evi-
dentemente construir certezas sobre la base de simples probabilidades. De
esos hechos que constituyen los indicios debe llegarse a través de un proceso
mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano a considerar
probados los hechos constitutivos de delito.*

Trasladados dichos aspectos al tema que nos ocupa —dado que lo
consideramos transcendental para colegir conclusiones sobre el semides-
nudo—, debemos considerar lo que ha dirimido tanto la jurisprudencia,
como la doctrina cientifica, en el analisis de esta justificacién racional re-
senada el articulo 20.2.b.

Advertimos que, hasta la fecha, no existe ninguna sentencia que di-
lucide sobre el articulo 20.2.b de la LOPSC 4/2015; aun asi, tendremos
en consideracion la postura asentada por los tribunales en el andlisis de la
anterior regulacion. A pesar de esta vicisitud, los fallos se inclinan a acep-
tar, como justificacién racional para llevar a cabo el semidesnudo sobre
un sujeto pasivo, la concurrencia de simples sospechas.

A modo ilustrativo, vamos a mencionar algunos supuestos al respecto:
a) las sospechas suscitadas sobre alguien que pueda portar droga en el inte-
rior de sus calzoncillos por el simple hecho, por ejemplo, de la propia acti-
tud del sujeto que, cuando saca algo del pantalon, se encuentre en actitud
vigilante por acercarsele la gente (STS 156/2013, del 7 de marzo [ECLI:
ES:TS:2013:919]);*" b) por el nerviosismo del ocupante de un vehiculo sin

40 De igual modo, la STC 120/1999, del 28 de junio (ECLL:ES:TC:1999:120), ha sos-
layado una forma de obtener los llamados “indicios racionales” en la participacion de
la comision de un delito. Nos estamos refiriendo a los criterios de logica: concernientes a la
deduccion de las FCS en la existencia de un indicio determinante para creer que se ha
cometido un hecho delictivo.

#I' Indica la citada sentencia que la droga se hallaba oculta en el interior de su ropa
interior (pantalon) distribuida en varias bolsas, concluyendo, que la actuacion policial fue
proporcionada y ajustada a las circunstancias del hecho delictivo, respetando la intimidad
del acusado.
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causas aparentes (SAP de Barcelona, 161/2014, del 24 de febrero [ECLI:
ES:APB:2014:1917]);* ¢) por la realizacién de un giro inesperado de un
vehiculo tras haberse percatado el conductor de la presencia de agentes
policiales (SAP de Murcia, 176/2017, del 2 de mayo [ECLL:ES:APMU:
2017:1010]), o d) por el hallazgo de una papelina en la cartera del en-
cartado durante un control rutinario, que haga sospechar a alguno de los
agentes de que el acusado porte algo ilicito en el interior de su ropa, y que
finalmente entregue voluntariamente. Sobre este tltimo ejemplo un Tribu-
nal razond, sin ir mas lejos, que “atn en el supuesto de que hubiera sido
registrado (refiriéndose al semidesnudo) por los agentes, tal actuacion esta-
ria amparada por la Ley de Seguridad Ciudadana, como cacheo del dete-
nido” (STS 47372005, del 14 de abril [ECLLES:TS:2005:2299], FJ1°).*

Como podemos comprobar, existe un acopio de fallos que confirman
la justificacion del registro en el interior de los calzoncillos, sobre la tnica
base motivadora de disponer aspectos meramente subjetivos. Aun asi, para
que la practica del cacheo de esta naturaleza quede legitimada en el nuevo
texto de la actual LOPSC, serd necesario que se constaten ciertos indicios
racionales, dado que el semidesnudo, con respecto al cacheo, conlleva un
nivel de afectacion superior al derecho a la intimidad, como es la propia
intimidad corporal, y es por ello que vemos necesario que se determine
dicha practica con datos razonablemente mas objetivos.

El argumento que acabamos de colegir estd sustentado, asimismo, por
el magistrado Otamendi Zozaya (2015: 78), cuando realiza el estudio de
su monografia sobre los semidesnudos acotado en el articulo 20.2.b de la
LOPSC 4/2015, aduciendo que “los registros o cacheos s6lo podran reali-
zarse cuando existan indicios racionales (no meras sospechas subjetivas del
agente)”.** Pero atn es mas contundente el dictamen emitido por el Con-

*2 Expresa el fallo (FJ1°) que segtin la experiencia policial les infundo sospechas ante la
actitud de nerviosismo, y se le hallé la sustancia escondida en sus calzoncillos.

43 También citamos la SAP de Barcelona, 132/2012, del 5 de diciembre, esgrimiendo
que la Guardia Urbana de Barcelona encontré droga guardada en la zona de los genitales
y de sus calcetines, sin tener evidencias mas palpables que las que se sospechen de que ha
realizado una transaccion de droga; y la SAP de Barcelona, 1014/2014, del 18 de diciem-
bre (ECLI:ES:APB:2014:13501), donde las sospechas se fundamentan en la aceleracion
brusca del automévil ante la presencia policial, para evitar ser interceptados.

# Es de interés subrayar lo que Diaz Cabiale (1996), al referirse sobre la practica del
cacheo llevada a cabo en la antigua regulacion de la LOPSC, expresa de que no puede
llevarse a cabo por meras conjeturas o sospechas, sino mas bien, por la concurrencia de
indicios racionales para su legitima practica.
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sell de Garanties Estatutaries de Catalunya al dilucidar sobre el tema que
nos ocupa. El dictamen mismo arguye que los indicios racionales

...deben proporcionar una base real de la que se pueda inferir que se ha
perpetrado un delito o que se perpetrara. Por lo tanto, no pueden basarse en
valoraciones globales de la persona o en circunstancias animicas ni en meras
hipotesis subjetivas, sino que consisten en buenas razones o fuertes presun-
ciones que las infracciones estan a punto de cometerse” (Consell de Garan-
ties Estatutaries de Catalunya, 2015: 30).*

Para mayor abundamiento conviene traer a colaciéon los argumentos
de la jurisprudencia referidos a la practica de los desnudos integrales rea-
lizados a aquellas personas a las que no se les ha privado de su libertad,
durante el transcurso de las labores propias de indagacion y prevencion del
delito por parte de los miembros de las FCS. Segin estos argumentos, se
exige como imprescindible la constatacion de unas pruebas objetivas y con
un grado razonable de determinacion para cerciorarse de que, incluso, el
desnudo va a arrojar algan tipo de resultado.*® A modo ilustrativo, imagi-
nemos el caso de unos agentes de la autoridad que, durante el ejercicio de
sus funciones, observar, sin lugar a dudas, el modo en que un individuo se
esconde en el interior de su ropa un objeto, efecto o droga; en este supues-
to, evidentemente, se excluiria todo tipo de conjeturas al respecto.

3. Existencia de un interés o exigencia piblica
que justifique la intervencion

Conviene traer a colacion que las conductas o efectos ilicitos habilitan
a cualquier agente policial a someter a un sujeto a un desnudo parcial con
el fin de intervenirlos, como medida coercitiva del Estado, dado que del
tenor literal del articulo 20 expresa que es susceptible el desnudo parcial
de lo que “puede conducir al hallazgo de instrumentos, efectos u otros ob-

#  Este argumento que se encuentra en la pagina 30, cuando lleva a colacién los articu-
los 17 y 18 de la LOPSC, y lo menciona al llevarlo al extremo en su pagina 45, cuando
dilucida sobre el articulo 20.2.h.

4 Véanse la STS 941/2012, del 29 de noviembre (ECLLES:TS:2012:7979); la STS
67772009, del 16 de junio (ECLI:ES:TS:2009:4471), y la SAP de Barcelona 506/2015, del
25 de junio (ECLLI:ES:APB:2015:7726), confirmada esta altima por el ATS 682/2016,

del 31 de marzo (ECLI:ES:TS:2016:3906A).
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jetos relevantes para el ejercicio de las funciones de indagacion y preven-
ci6n”. Por todo lo cual, entendemos que dicha locuciéon puede llevarnos a
una interpretacion vaga e imprecisa, y, consecuentemente, podria provo-
car una importante discrecionalidad en las actuaciones propias que les son
encomendadas a las FCS, en cuanto que existe una categoria amplisima
de objetos que no se especifican taxativamente en dicha norma y podria
configurarse como un auténtico cajon de sastre. Nos estamos refiriendo al
aspecto formal, tanto por su naturaleza o peligrosidad,"” como por su fina-
lidad (Ruiz, 2018).

En cualquier caso, esta problematica prolifera atin mas si comproba-
mos lo que también resefia el articulo 19.2 de la LOPSC (precepto inser-
tado bajo la rubrica “disposiciones comunes de las diligencias de identi-
ficacion, registro y comprobacion”) en cuanto a la facultad concedida a
las FCS para la aprehension de drogas, armas u otros efectos procedentes
de un delito o infraccién administrativa. En virtud de ello, nos cuestiona-
mos si es posible someter al desnudo parcial a aquellos ciudadanos que no
estén privados de libertad, en aras de perseguir e investigar infracciones
penales, o aquellas otras de rango menor como son las infracciones admi-
nistrativas. Como no existen fallos judiciales que, hasta la fecha, se hayan
pronunciado sobre ello, teniendo la nueva LOPSC 4/2015 como referen-
cia, hemos de estudiar cuidadosamente la argumentacién esgrimida en el
conjunto de sentencias de los tribunales que, sobre la base de la regulacién
anterior, constituyen un precedente a la hora de clarificar los requisitos ne-
cesarios para su debida legitimacion.

De acuerdo con esta vicisitud juridica, podemos confirmar la existen-
cia de una abultada jurisprudencia que se ha pronunciado respecto a la le-
gitimidad de esta modalidad de cacheo, cuando se realice durante el trans-
curso de investigaciones o evidencias delictivas relevantes para un proceso
penal. Por su perspicuidad, nos resulta interesante destacar las valoracio-
nes juridicas insertadas en el fundamento juridico lo. de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, en referencia, a los hechos acaecidos que motivaron
el enjuiciamiento de unos agentes de la policia local de Rubi por un delito
contra la integridad moral, con motivo de que los mismos, de forma alea-

#7 En parecidos términos se pronuncia el Consell de Garanties Estatutaries de Catalun-
ya (2015), en cuyos argumentos exige para la practica del desnudo parcial, ademas de todo
lo expresado anteriormente, que las intervenciones sean excepcionales y se puedan llevar a
cabo de forma individualizada.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11]-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, mam. 155, mayo-agosto de 2019, pp. 897-938.



928 VALENTIN GUILLEN PEREZ

toria, habian decidido someter a un desnudo integral a una persona en el
interior del vehiculo policial. Dicho lo cual, arguye el Tribunal que

...su realizacion (el desnudo integral) solamente vendria justificada en el seno
de investigaciones delictivas, y ante evidencias serias de que se trata de regis-
tros que han de arrojar algin tipo de resultado en el curso de investigaciones
abiertas, porque abriguen sospechas fundadas de que el sometido al registro
oculte elementos relacionados con el delito en zonas corporales intimas a las
que, no es posible acceder sin esa modalidad de registro” (SAP de Barcelona
506/2015, del 25 de junio [ECLI:ES:APB:2015:7726], FJ1°).*

En cualquier caso, y como se ha tenido ocasion de comprobar por
todo lo expuesto, consideramos un atropello a los derechos fundamentales
del sometido, la realizacion de un desnudo parcial en atencion al articulo
20.2.b, cuando su pretension sea la mera persecucion de infracciones ad-
ministrativas, sea de la naturaleza que fuere, habida cuenta de que el obje-
to de sancionar aquellas conductas ilicitas, debe revestir un interés publico
propio de una investigaciéon de un delito; es decir, que esté considerada de
especial gravedad.

No obstante, apreciamos su legitimidad, cuando el reconocimiento de
las intervenciones corporales sea especialmente leve, es decir, cuando el so-
metido se desprenda de su ropa dejando solamente a la vista de los agentes
aquellas partes del cuerpo que no sean las intimas.

4. El necesario cumplimiento del principio de proporcionalidad

En este sentido, no se atisba razén alguna para apreciar que, tanto para
este ultimo argumento, como para los demas requisitos que se expresan en

8 Ta SAP de Barcelona, 506/2015, del 25 de junio (ECLI:ES:APB:2015:7726) fue con-
firmada por el ATS 682/2016, del 31 de marzo (ECLI:ES:TS:2016:3906A). Por hechos
similares, pero en este supuesto de hecho, el sujeto activo es la Guardia Civil, véase STS
677/2009, del 16 de junio (ECLI:ES:TS:2009:4471). Asimismo, en un mismo sentido se
pronuncia el ATS 1554/2003, del 26 de septiembre (ECLLES: TS:2003:9626A), y la STS
15672013, del 7 de marzo (ECLL:ES: T'S:2013:919). La SAP de Barcelona, 132/2012, del
5 de diciembre (ECLI:ES:APB:2012:13715), esgrime que en el transcurso de quitarle una
camiseta y bajarse los pantalones, conlleva la obligacion y exigencia de sospecha por un
delito, y el AT'S 1474/2005, del 28 de junio (ECLI:ES:TS:2005:8428A), en cuyos argumen-
tos esgrime que resulta proporcional la medida de desnudo en atencién a la gravedad del
delito que se persigue.
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el presente estudio cientifico, sea necesario el cumplimiento del principio
de proporcionalidad (Duart, 2014) concretado en las tres condiciones o
exigencias subsumibles en él: que sea idonea, necesaria y cumpla el juicio
de proporcionalidad en sentido estricto.* Si desgranamos estos tres crite-
rios, nos daremos cuenta de la importancia que tiene su cumplimiento a
fin de proteger los derechos fundamentales del sujeto pasivo concernido.

En este sentido, el juicio de idoneidad viene a significar que la medida
se ejecute escrupulosa y adecuadamente “para alcanzar el fin constitucio-
nalmente perseguido”,” tanto en el aspecto procedimental del desnudo
parcial, como también en todas aquellas medidas cualitativas relacionadas
con su intensidad, optandose por la medida mas moderada, o, incluso, aten-
diendo a la duracion del proposito perseguido (Duart, 2014). Por ejemplo:
someter a alguien a un desnudo integral durante diez minutos detras del
coche policial (STS 677/2009, del 16 de junio [ECLL:ES:T'S:2009:44711);
o también, realizandolo con el maximo respeto a la identidad sexual de la
persona registrada, especialmente a las personas transexuales, transgénero
o intersexuales.”!

Sin embargo, el juicio de necesidad ird mas bien dirigido a escoger el
medio mas apropiado en aras de alcanzar la efectiva practica del semides-
nudo. Se debera utilizar, para ello, la medida menos gravosa con el objeto
de que no se “lesionen o restrinjan los derechos fundamentales de la perso-
na” (STC 13771990, del 19 de julio [ECLI:ES:TC:1989:37], EJ7°). Por su
parte, la Audiencia Provincial de Barcelona (SAP de Barcelona 132/2012,
del 5 de diciembre), en los argumentos esgrimidos sobre el principio de pro-
porcionalidad, adujo, en una ocasién, que el juicio de necesidad se habia
quebrantado porque, los agentes actuantes, debian haber practicado una
medida menos gravosa que el sometimiento al desnudo de un sujeto con la

%9 Ademas de venir en el articulo 20 de la LOPSC, existe una abultada jurispruden-
cia sobre el principio de proporcionalidad con relacién a las intervenciones corporales
que puedan afectar tanto a la integridad fisica como a la intimidad. Destacamos la STC
207/1996, del 16 de diciembre (ECLLI'TC:1996:207), FJ4°.

50 Un anlisis detenido puede encontrarse en Alonso Pérez y Cabanillas Sinchez (2004),
Lombardero Expésito (2012), y en la STC 207/1996, del 16 de diciembre (ECLI:TC:1996:
207), FJ4°.

51" En este sentido citamos la Instrucciéon 13/2018, del 17 de octubre, de la Secretaria
de Estado de Seguridad, “sobre la practica de los registros corporales externos, la interpre-
tacién de determinadas infracciones y cuestiones procedimentales en relacién con la Ley
Organica 4/2015, del 30 de marzo, de Proteccién de Seguridad Ciudadana”.
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finalidad de lograr el fin perseguido. L.a medida consisti6 en desabrocharle
el pantalon, habida cuenta de que le obligaron a quitarse los calcetines, el
pantalén y luego la camisa. De igual modo, el tribunal supremo asevero, en
otra ocasion, que constituye “una actuacion estrictamente necesaria” (ATS
155472003, del 26 de septiembre [ECLLES: TS:2003:9626A], IJ2°), para
intervenir droga, el hecho de desabrochar los pantalones y extraer con la
propia mano la sustancia estupefaciente de la parte superior de los cal-
zoncillos.

Por dltimo, nos referimos al principio de proporcionalidad en sentido
estricto, definido como una “relacion razonable entre los bienes e intereses
en conflicto, de modo que la restriccion que se establezca no sea despro-
porcionada al fin que con ella se pretende obtener” (Banacloche, 1996: 6;
Gomara y Agorreta, 2011: 490). Por tanto, debe existir una ponderacion
de los beneficios obtenidos y los perjuicios al sometido durante la practica
del desnudo parcial. El tribunal supremo argument6 (STS 156/2013, del
7 de marzo [ECLL:ES:TS:2013:919], FJ1°), con ocasién de una persona
investigada por la comision de un delito, al que se le respetd en todo mo-
mento y en la medida de lo posible su derecho a la intimidad, que el hecho
de extraer droga del interior de su pantalén, oculta concretamente den-
tro de su ropa interior, no deslegitimo6 la diligencia del cacheo porque “la
actuacion policial fue proporcionada y ajustada a las circunstancias del he-
cho delictivo investigado”.

IV. ALGUNAS REFLEXIONES DIMANANTES DEL DERECHO
A LA INTIMIDAD Y LOS REQUISITOS ESGRIMIDOS
EN LA STC 115/2013, AL HILO DE LA INTERPRETACION
SOBRE EL DESNUDO PARCIAL DEL ARTICULO 20.2.B

Nos parece interesante la propuesta de introducir en el escenario de este
estudio de investigacion, una sentencia especialmente relevante y a la vez
reciente, procedente del alto Tribunal Constitucional (STC 115/2013, del 9
de mayo [ECLL:ES: TC:2013:115]), donde se dirime la legitimidad o concul-
cacién del derecho a la intimidad personal del articulo 18.1 de la CE, y sus
requisitos admisibles en derecho. Si bien los hechos facticos se circunscriben
en actos de otra naturaleza distinta al asunto que nos ocupa, advertimos
que, dicha resoluciéon contiene cierto paralelismo empirico con respecto a la
proteccion del derecho a la intimidad corporal y sus requisitos en la practica
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del desnudo parcial, en sintonia con los argumentos que hemos ido esgri-
miendo a lo largo del presente trabajo. Por tal motivo, reiteramos el interés
de analizarlo, por cuanto que la doctrina que asienta al respecto es aplicable
en el caso de la presente disertacion.

Dicho lo cual, el caso en cuestion versaba sobre la actuaciéon de unos
agentes de la Policia Nacional que, de forma inesperada, irrumpieron en
un invernadero donde hallaron un alijo de droga. Cuando el recurrente
fue sorprendido, éste huyo del lugar, cometiendo la imprudencia de olvi-
darse su teléfono movil en el lugar de los hechos. Los agentes, gracias a
la manipulacién del teléfono, observaron entre las llamadas entrantes y
salientes el nimero de teléfono de su madre, elemento éste que fue deter-
minante para la detencién y el conocimiento de la identidad del autor de
los hechos acaecidos. En la demanda de amparo que interpuso el recu-
rrente, éste alegd una vulneracion de su derecho a la intimidad, dado que
no existia consentimiento para visualizar la agenda de contactos telefoni-
cos, y alegando, asimismo, que era necesaria la autorizacion judicial para
obtener tal fin.

Las conclusiones del fallo se centraron principalmente en tres puntos
que confirmaron la legitimaciéon del derecho a la intimidad:

a) la existencia de un fin constitucionalmente legitimo, considerando como tal
el interés publico propio de la prevencion e investigacion del delito, y, mas en
concreto, la determinacién de hechos relevantes para el proceso penal; 4) que
la medida limitativa del derecho a la intimidad esté prevista en la ley (princi-
pio de legalidad), y ¢) que, en caso de no contar con autorizacion judicial (o
consentimiento del afectado), la actuacion policial se atenga a la habilitacion
legal, teniendo en cuenta que la ley puede autorizar a la policia la practica
de inspecciones, reconocimientos e incluso intervenciones corporales leves,
siempre y cuando se respete el principio de proporcionalidad, concretado en
tres exigencias o condiciones: idoneidad de la medida, necesidad de la misma
y juicio de proporcionalidad en sentido estricto” (STC 11572013, del 9 de
mayo [ECLI:ES:TC:2013:115], FJ5°).

Pues bien, todos estos requisitos los argumento el alto tribunal para
justificar la ausencia de conculcacion del derecho a la intimidad del articu-
lo 18 de la CE que, como bien se ha tenido en cuenta en el desarrollo del
presente trabajo, coinciden con los argumentos esgrimidos durante el mis-
mo para justificar el desnudo parcial. No obstante lo anterior, la sentencia
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defiende la legalidad de la actuacion de los agentes porque estuvo ampa-
rada legalmente por razones urgentes y necesarias a fin de conseguir el fin
legitimo (conocer la identidad del autor), y avalado por la flagrancia del
delito, circunstancia esta tltima que reforzo la necesidad de la interven-
ci6n de la Policia Nacional (STC 115/2013, del 9 de mayo [ECLLES:TC:
2013:115], FJ6°).”* Del mismo modo, opinamos que es motivo suficiente
para justificar el procedimiento policial del desnudo parcial, cuando se
pretenda evitar la destruccion de la prueba o efecto del hecho delictivo,”
porque, entendemos, se trataria de una razén urgente y necesaria que lo
justificaria legitimamente.

V. CONCLUSIONES

El articulo 20.2.b de la LOPSC se ha configurado como una nueva he-
rramienta con amparo y base legal, que faculta a las FCS a practicar in-
dagaciones mediante la exploracion corporal de diferente naturaleza a los
cacheos, sobre aquellos sujetos pasivos que no estén privados de libertad,
proporcionandoles a estos ultimos una mayor seguridad juridica frente a
dichas actuaciones. Ahora bien, el denominado desnudo parcial, no debe
confundirse ni con el cacheo o registro corporal externo, ni tampoco con
el denominado desnudo integral, puesto que se trata de una modalidad
intermedia entre estas dos ultimas figuras senaladas, desde el punto de vista
de la conculcacién del derecho a la intimidad refrendado por el articulo 18
CE. No obstante lo anterior, nos encontramos en disposicion de aseverar
que, dejar al descubierto aquellas partes del cuerpo que no afecten a la inti-
midad corporal del sometido, estara ajustado a derecho siempre y cuando,
al individuo sometido, se le apliquen las garantias exigibles que tanto la
doctrina jurisprudencial como el articulo 20 de la LOPSC han consolidado
al respecto.

El referido articulo incluye la adopcién de determinados requisitos, al
objeto de garantizar los derechos fundamentales de aquellos ciudadanos
expuestos al procedimiento del desnudo parcial. Sin embargo, la exegesis

52" En el mismo sentido se pronuncia Fernandez Acebo (2013).

5 A este respecto sefiala, por ejemplo, la STS 92/2004, del 30 de enero (ECLEES:TS:
2004:507), FJ4°, en una actuacién dirigida a extraer droga entre sus partes sexuales, o la
SAP de Madrid, 359/2013, del 22 de abril (ECLI:ES:APM:2013:7134), FJ4°, en cuyos ar-
gumentos dirime sobre un desnudo integral.
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de la expresion “dejar a la vista partes del cuerpo que normalmente estan
cubiertas por ropa”, ha dejado de manifiesto que esta practica chocara
frontalmente con lo dictado por el Tribunal Constitucional si ésta se rea-
lizara sobre aquellas partes intimas de los individuos.

En este sentido, y dado su reciente aprobacion, carecemos actualmente
de una interpretacion juridica consolidada al respecto, como consecuencia
del escaso pronunciamiento de la doctrina jurisprudencial en virtud del
citado precepto, lo cual puede generar actuaciones excesivamente discre-
cionales o arbitrarias por parte de miembros de las FCS. Es por ello que
sugerimos, encarecidamente, la elaboraciéon de al menos una norma de
rango administrativo de entidad menor, o una instruccién, que sirva a los
agentes de la autoridad como protocolo de actuacién. Ante esta vicisitud,
y al objeto de dilucidar sobre los requisitos minimos exigibles para que una
actuacion policial se ajuste adecuadamente a derecho, hemos hecho eco
de la abundante jurisprudencia que, al respecto, hubo antes de la aproba-
cion de la actual LOPSC.

Por su parte, no se atisba razon alguna para considerar ilegitimo el
hecho de dejar al descubierto aquellas partes no pudientes del cuerpo,
por ejemplo, al levantar una camiseta, desprender unos calcetines o unos
zapatos, pero siempre y cuando, eso si, concurran los requisitos precepti-
vos que exige dicho articulado con respecto al registro corporal externo o
cacheo. Sin embargo, cuando se deje a la vista otras partes mas recondi-
tas del cuerpo humano que afecte al sentimiento del pudor o recato per-
sonal del afectado por esta medida, nos encontraremos ante una concul-
cacion del derecho a la intimidad corporal, tal y como ya ha manifestado,
en mas de una ocasion, el Tribunal Constitucional. En cualquier caso, y
como se ha tenido ocasiéon de comprobar, el desnudo parcial no se debe
reputar como un desnudo integral si el registro se realiza nicamente sobre
ciertas partes del cuerpo normalmente cubiertas por la ropa, y no sobre la
totalidad corporal.

A pesar de todas las reflexiones anteriores, hemos acudido a la abun-
dante jurisprudencia existente al respecto, a fin de alcanzar nuestras con-
clusiones, dado que todas las sentencias publicadas hasta la fecha, antes de
aprobarse la actual LOPSC, carecian, en el fondo, de una base legal que
las amparara; sin embargo, conforme a los argumentos aportados por las
mismas, se han legitimado infinidad de actuaciones policiales que, por su-
puesto, habrian respetado ciertos requisitos de actuacion, siendo éstos los
siguientes:
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— Que la medida restrictiva del derecho a la intimidad esté prevista
en la ley en atencién al principio de legalidad, como es el caso del
articulo 20.2.b.

— El respeto al principio constitucional de la dignidad que implica,
en primer lugar, la imposibilidad de instrumentalizar y cosificar al
sujeto en cuestion; y, en segundo término, el importante papel que
juega el propio consentimiento de las personas, como la capacidad
de autodeterminacién de la propia conducta.

— La anticipacion subjetiva a un riesgo o peligro no puede, ni debe ser,
de ningtin modo, la regla general que motive las intervenciones po-
liciales de esta naturaleza, por lo que sera necesaria la concurrencia
de “indicios racionales” que justifiquen dichas actuaciones. Asimis-
mo, opinamos que resultan absolutamente inadmisibles las meras
sospechas para llevarlas a cabo; de modo que habria de constatarse
ciertas pruebas objetivas y disfrutar de cierto grado razonable de
determinacion de que se obtendra algtn tipo de resultado.

— Cuando se trate de la intervencion de aquellos efectos, objetos, ins-
trumentos o drogas durante el transcurso de una investigacion rele-
vante para el proceso penal, su practica estard legitimada; sin em-
bargo, carecera de amparo legal todo aquel registro que afecte a las
partes mas intimas del afectado, cuando el fin perseguido no sea
otro que el de sancionar una simple infracciéon administrativa.

— Habra que velar, en todo momento, por el necesario respeto al prin-
cipio de proporcionalidad, como pauta de equilibrio entre los be-
neficios que, para el bien comun, pudieren obtenerse con el pro-
cedimiento del desnudo parcial y los posibles perjuicios causados
al ciudadano en concreto; exigiéndose, por ende, para su correcta
ejecucion, el exhaustivo cumplimiento del respeto al juicio de ido-
neidad, al de necesidad, asi como al de proporcionalidad en sentido
estricto.
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