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RESUMEN: La sentencia del Tribunal Cons-
titucional 172/2020, del 19 de noviembre,
ha resuelto reciente y definitivamente el Re-
curso de Inconstitucionalidad 2896/2015,
interpuesto en contra ex articulo 20.2 de la
Ley de Seguridad Ciudadana. Su redaccion
se ajusta al marco constitucional, ya que,
segun se arguye en la misma, no vulnera
el derecho a la intimidad corporal estable-
cido en el articulo 18.1 de la Constitucion
Espafiola. A la luz de la presente sentencia,
se ha realizado un estudio minucioso sobre
los aspectos mas relevantes de esta figura
de prospeccion corporal que hemos deno-
minado “desnudo parcial”, encuadrada en
el apartado “b” ex articulo 20.2, que de su
tenor literal expresa como “dejar a la vista
partes del cuerpo normalmente cubiertas
por ropa”.
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ABSTRACT: The judgment of the Constitu-
tional Court 172/2020, of November 19,
has recently and definitively resolved the
unconstitutionality appeal 2896/2015, filed
against ex art. 20.2 of the Law of Citizen Se-
curity. Its wording conforms to the constitu-
tional framework, since, as argued therein,
it does not violate the right to bodily privacy
of art. 18.1 of the Spanish Constitution. In
light of this judgment, a meticulous study
has been carried out on the most relevant
aspects of this figure of body prospection
that we have called “partial nakedness”,
which is framed in section “b” ex art. 20.2,
and which defines it in its literal wording as:
“exposing parts of the body normally cov-
ered by clothing”.
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I. INTRODUCCION

El 22 de diciembre de 2020 se publico en el BOE la Sentencia 172/2020
del Pleno del Tribunal Constitucional, de 19 de noviembre, que resol-
via el Recurso de Inconstitucionalidad 2896/2015, el cual habia sido in-
terpuesto por diputados de distintos partidos politicos que, por aquellas
fechas, conformaban la oposicion,' contra los articulos 19.2, 20.2, 36.2,
23 y 37.1, en relacion con los articulos 30.3, 37.3 y 7, asi como la dis-
posicion final primera de la Ley Organica 4/2015, del 30 de marzo, de
Proteccion de Seguridad Ciudadana (en lo sucesivo LOPSC). En su fallo,
el alto tribunal desestimo el recurso de inconstitucionalidad con respecto
al articulo 20.2 de la LOPSC, que es el objeto del presente trabajo de
investigacion.

Mediante este precepto, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (en ade-
lante FCS) estarian habilitados para practicar un registro corporal externo
y superficial de una persona cuando existan indicios racionales, siempre y
cuando esté relacionado con las funciones de indagacidon y prevencion que
les encomiendan las leyes, y el cual incluye la practica policial de dejar a
la vista aquellas partes del cuerpo normalmente cubiertas por ropa —cuya
figura juridica hemos denominado “desnudo parcial’—. Este precepto,
que esta regulado en el articulo 20 de la citada LOPSC, y cuyo epigrafe se
titula “Registros corporales externos”—comunmente conocido en el argot

! Noventa y siete diputados y diputadas del Grupo Parlamentario Socialista, once del
Grupo Parlamentario La Izquierda Plural (Izquierda Unida) (IU), Iniciativa per Catalunya
Verds-Esquerra Unida i Alternativa (ICV-EUiA) y Chunta Aragonesista (CHA)], cuatro
del Grupo Parlamentario Unién Progreso y Democracia y dos del Grupo Parlamentario
Mixto del Congreso de los Diputados.
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policial como la diligencia de cacheo—, se erige como uno de los articulos
normativos, dimanante de los poderes publicos, que mas controversias y
polémicas?® suscita en su aplicacion por parte de los agentes de la autoridad
en materia de seguridad ciudadana.

Dicho esto, consideramos necesario reproducir el texto integro del articu-
lo 20 de la LOPSC, con el fin de que el lector tenga una mejor comprension
de los argumentos juridicos esgrimidos por los recurrentes contra el referido
precepto, y asi le ayude a comprender cudles serian los criterios requeridos
para legalmente amparar su practica por parte de los miembros de las fuer-
zas del orden. De su diccion literal expresa que:

1. Podra practicarse el registro corporal externo y superficial de la persona
cuando existan indicios racionales para suponer que puede conducir al ha-
llazgo de instrumentos, efectos u otros objetos relevantes para el ejercicio
de las funciones de indagacion y prevencion que encomiendan las leyes a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. 2. Salvo que exista una situacion de urgen-
cia por riesgo grave ¢ inminente para los agentes: a) El registro se realizara
por un agente del mismo sexo que la persona sobre la que se practique esta
diligencia. b) Y si exigiera dejar a la vista partes del cuerpo normalmente
cubiertas por ropa, se efectuara en un lugar reservado® y fuera de la vista de

2 Entendemos, al igual que Cano (2019: 16), dicha postura, sin olvidar también la
controversia que genera la practica de las pruebas ecograficas o las radiolégicas en las
zonas aeroportuarias para la deteccion de drogas en el interior del cuerpo. También com-
partimos la opinion de los problemas juridicos que acarrea la extraccion de excrecencias
en el ser humano para la investigacion del ADN.

3 La jurisprudencia ha admitido el desnudo o semidesnudo de sujetos que no estan pri-
vados de libertad en zonas como: en el interior de unos matorrales emplazados en la playa
(SAP de Barcelona, 132/2012, del 5 de diciembre [ECLI:ES:APB:2012:13715]); en el portar
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 actian de pantalla (ATS 1554/2003,
del 26 de septiembre [ECLI:ES: TS:2003:9626A]); en un portal cercano del lugar don-
de se requirid la actuacion (STS 156/2013, del 7 de marzo [ECLLI:ES:TS:2013:919]); en
el patio interior de un cuartel de la Guardia Civil (STS 941/2012, del 29 de noviembre
[ECLIL:ES:TS:2012:7979]); en el almacén de un supermercado (SAP de Tarragona, 219/2014,
del 8 de mayo [ECLLI:ES:APT:2014:536]), o incluso en unas dependencias aisladas de un
establecimiento publico (ATS 1474/2005, del 28 de junio [ECLI:ES:TS:2005:8428A]). Se
hace constar que el listado de repertorio jurisprudencial utilizado a lo largo del presente tra-
bajo es el del Centro de Documentacion Judicial (Cendoj), del Consejo General del Poder
Judicial. Se han seguido las disposiciones que han tenido lugar en el identificador euro-
peo de jurisprudencia (ECLI). Disponible en: http.//www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/
Documentacion-Judicial/El-Centro-de-Documentacion-Judicial--Cendoj--/.
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terceros. Se dejara constancia escrita de esta diligencia,* de sus causas y de
la identidad del agente que la adopto. 3. Los registros corporales externos
respetaran los principios del apartado 1 del articulo 16, asi como el de inje-
rencia minima, y se realizaran del modo que cause el menor perjuicio a la
intimidad y dignidad de la persona afectada, que sera informada de modo
inmediato y comprensible de las razones de su realizacion. 4. Los registros
a los que se refiere este articulo podran llevarse a cabo contra la voluntad del
afectado, adoptando las medidas de compulsion indispensables, conforme a
los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

La sentencia, de la que fue ponente el magistrado Juan José Gonzalez
Rivas, cuenta con el voto particular formulado por la magistrada Maria
Luisa Balaguer Castejon, cuyos argumentos y razonamientos juridicos dis-
crepantes se iran desgranando y analizando a lo largo del presente trabajo.

II. ANTECEDENTES Y ESTADO DE LA CUESTION

Durante el tiempo que estuvo en vigor la ya derogada LOPSC de 1992,
junto con “los cambios sociales operados en nuestro pais, las nuevas for-
mas de poner en riesgo la seguridad y la tranquilidad ciudadana, los nue-
vos contenidos que las demandas sociales..., la imperiosa necesidad de
actualizacion del régimen sancionador o la conveniencia de incorporar la
jurisprudencia constitucional en esta materia...”,’ se aconsejo la redaccion
de un nuevo texto legislativo, que diera respuesta y se adaptase a la actual
realidad de la sociedad espafola, y que subsanase todas aquellas vicisitu-
des. Por ello, en la reunion del 29 de noviembre de 2013, el Consejo de

4 Recientemente, la Instruccion 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 relacion con la Ley Organica
4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion de Seguridad Ciudadana”, especifica con mas de-
talle, si cabe, como se debe realizar el escrito. Expresa que debera entregarse a sus supe-
riores en la finalizacion del servicio, y se debera resefiar si ha derivado en una actuacion
penal, o un procedimiento administrativo sancionador.

5> Punto segundo de la exposicion de motivos del anteproyecto de la Ley Orgéanica
para la Proteccion de la Seguridad Ciudadana, fechado el 29 de noviembre de 2013. En
un mismo sentido se pronuncia Bilbao (2015: 217-218), asi como Otamendi (2015: 9),
aseverando ademas que existe una necesidad imperiosa de modernizar y hacer mas eficaz
la creacion de una nueva ley como herramienta de que dispone el Estado de derecho para
garantizar la seguridad ciudadana.
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Ministros recibié un informe del Ministerio del Interior sobre el Antepro-
yecto de la nueva LOPSC, en aras de iniciar un proceso legislativo que
legitimase su aprobacion. Finalmente, el 1o. de julio de 2015, después de
la realizacion de los tramites legalmente establecidos, entrd en vigor la
LOPSC 4/2015, pocos meses después de la publicacion en el BOE de la Ley
Organica 1/2015, del 30 de marzo,® que, de manera sustancial, reformaba
el Codigo Penal espafiol.

Por primera vez en Espatia, en la citada Ley Orgénica 4/2015, se incluian
determinadas actuaciones en el ambito policial, que consistian en la realiza-
cion de los llamados registros corporales externos. En este texto normativo
se han introducido, ademas, novedades significativas que afectan a los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos.” No obstante, podemos aseverar que
la redaccion del articulo 20 de la LOPSC 4/2015 se debe, en gran medida, a
los pronunciamientos de la praxis jurisprudencial® que a lo largo de los afios
habia dirimido sobre aquellas actuaciones policiales en relacion a los regis-
tros corporales (y que hubiesen conllevado, especialmente, y de una forma
intrinseca: la practica de los llamados desnudos parciales o semidesnudos),
que pudieran haber supuesto una vulneracion del derecho fundamental a la
intimidad personal o corporal establecido en el articulo 18 de la CE.

Por su parte, y con fecha del 21 de mayo de 2015, tuvo entrada, en el
registro general del Tribunal Constitucional, el recurso de inconstituciona-
lidad del precepto normativo del articulo 20.2 de la LOPSC, promovido

® La mencionada Ley Organica 1/2015, del 30 de marzo, despenaliza las faltas y
suprime el libro III del Codigo Penal, donde se establecian las infracciones penales de
caracter leve, de forma que una pequefia parte de dichos comportamientos disruptivos,
anteriormente sancionados por la via penal, han quedado despenalizados. Otra parte de
las infracciones se ha convertido en una nueva categoria delictiva (delitos leves), y una
tercera, la mas importante, se ha tipificado como infracciones administrativas en el marco
de la nueva LOPSC.

7 Bilbao (2015: 218) reconoce que la nueva LOPSC 4/2015 es mucho mas exhaustiva
y sistematica que la LOPSC de 1992.

8 En el presente estudio se iran incorporando dichas sentencias para una mayor com-
prension al tema que nos ocupa. El precepto 20 de la LOPSC incluye aspectos significa-
tivos que los tribunales a lo largo de estos afos han ido dilucidando. Téngase en cuenta
en la redaccion de la nueva LOPSC, porque precisa de algunos requisitos de obligado
cumplimiento para las FCS, como son: que el cacheo o semidesnudo debe realizarse por
un agente del mismo sexo —salvo que exista una situacion de urgencia por riesgo grave
e inminente para los agentes— y existan indicios racionales para suponer que puede con-
ducir al hallazgo de instrumentos u efectos que para las funciones de prevencion les son
encomendadas a las FCS.
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por la mayoria de los partidos politicos que, por entonces, conformaban la
oposicion. El recurso planteaba, en otros términos, que este precepto adole-
cia de los requisitos exigidos por la doctrina jurisprudencial para amparar su
practica policial, y, por ende, lesionaba, sin miramientos ni justificaciéon ni
amparo constitucional alguno, el derecho a la intimidad personal establecido
en el articulo 18.1 de la CE. Asimismo, que lesionaba el principio constitu-
cional de la dignidad de la persona ex articulo 10.1 de la CE, asi como el
derecho a la integridad fisica y moral que regula el articulo 15 de la CE.

Ademas, los recurrentes argumentaban que el precepto impugnado per-
mitiria el registro corporal externo, incluyendo el desnudo parcial o total
del sujeto en cuestion, sin que se cumplieran las exigencias previsibles por
razones de urgencia y necesidad.

Sin embargo, la Abogacia General del Estado acordd, por su parte, la
desestimacion de la cuestion, recordando que el precepto cuestionado era
ya practica habitual entre las actuaciones policiales de las FCS en materia
de prevencion de la delincuencia, siempre y cuando, eso si, se cumplieran
ciertos requisitos necesarios que garantizasen su legalidad. Por consiguien-
te, esta postura confirmaba, en cierto modo, que la regulacion del articulo
20.2 de la LOPSC era necesaria, amparando su legitimacion siempre que se
excluyeran los denominados desnudos integrales. La argumentacion juridi-
ca de la Abogacia del Estado finaliza recordando que el precepto cumple
con el principio de proporcionalidad en su triple vertiente: la necesidad
de proteccion en materia de seguridad ciudadana; evitar actuaciones arbi-
trarias o aleatorias, y el cumplimiento de ciertas exigencias juridicas que
garanticen el respeto a los “principios de no injerencia y discriminacion”.

[1I. FUNDAMENTACION JURIDICA CUARTA

La sentencia del Tribunal Constitucional 272/2020 concluye, en su funda-
mentacion juridica, que los registros corporales externos, contemplados en
el apartado b) del articulo 20.2 de la LOPSC, no vulneran el derecho a la
intimidad corporal que sefiala el articulo 18.1 de la CE. Recuerda el alto
tribunal, en el inicio de su disertacion, el texto completo del citado precep-
to; los razonamientos juridicos que realizan los recurrentes, asi como la
doctrina jurisprudencial asentada hasta ese momento respecto al derecho
a la intimidad personal, y, mas concretamente, cuando sea conculcado por
cualquier medida de injerencia o de inspeccion corporal que incida, sobre
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todo, en la privacidad del afectado, o bien su practica policial recaiga sobre
las partes mas intimas del cuerpo humano.

Sobre la base de todo lo expuesto, el alto tribunal esgrime que no toda
afectacion al derecho a la intimidad puede ser calificada constitucionalmen-
te como “injustificada o irrazonable” (FJ4o. b), dado que —como la ma-
yoria de los derechos— no se trata de un derecho absoluto, pudiendo éste
cederse en favor de otros intereses constitucionalmente relevantes (FJ4o. d).

Indagando un poco mas sobre la cuestion que nos interesa, recuerda
el maximo intérprete de los derechos fundamentales que el anclaje cons-
titucional sobre el derecho a la intimidad corporal en las relaciones de
sujecion general supone un grado de afectacion mas intenso con respecto
al derecho de la intimidad personal, porque el primero implica “una viola-
cion del pudor o del recato de la persona” (FJ4o. d).

Tanto es asi que este razonamiento conforma una de las razones por
las que el Tribunal ha considerado que la locucion “dejar a la vista aque-
llas partes del cuerpo normalmente cubiertas por ropa” habilitaria ciertas
medidas indagatorias que supusiesen realizar, por ejemplo, un desnudo
parcial a una determinada persona. La tesis utilizada en la sentencia para
argumentar dicha legitimidad se fundamenta principalmente en excluir los
“desnudos integrales”.’

En este sentido, la resolucion del Constitucional esgrime una abultada y
consolidada doctrina jurisprudencial con respecto a la prohibicion de efec-
tuar un desnudo integral cuando suponga una relacion de sujecion general,
es decir, que el sujeto no se encuentre privado de libertad. Pero olvida el
Tribunal considerar que un desnudo parcial, cuando implica la violacion
del pudor o recato de la persona, se convierte en el denominado desnudo
integral, aunque ello no implique descubrir todas y cada una de las prendas
de vestir del sujeto concernido. Por ello, el Tribunal no ha esgrimido ra-
zones lo suficientemente convincentes para considerar que el precepto lle-
vado a discusion es constitucional. Prueba de ello la encontramos cuando
expone en sus argumentos que el presupuesto legitimo para realizar un re-
gistro o cacheo con desnudo parcial, y ello suponga un nivel de afectacion

° La sentencia sefiala en el FJ4o.c que “mas alla de la valoracion que merezca tal
prevision, podemos afirmar, en este momento, que el articulo 20 LOPOSC no ampara o
cubre, como acertadamente ha sefialado la abogacia del Estado, los supuestos de desnudo
integral de las personas afectadas por los registros corporales; es decir, hemos de excluir
que nos hallemos ante una intervencion tan invasiva de la intimidad corporal como seria
la realizacion de cacheos con desnudo integral de los afectados”.
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sobre el derecho a la intimidad corporal, no seria otro que el previsto, con
caracter general, en el apartado 1 del articulo 20 de la LOPSC, es decir, la
existencia de indicios racionales.!”

Entrando aun mas en el meollo de la cuestion, pero exponiéndolo de
forma sucinta, se estima en la sentencia como medida inexcusable la nece-
saria observancia del “principio de proporcionalidad” para que esta prac-
tica policial se encuentre amparada dentro del marco de la legalidad. Por
consiguiente, y a los solos efectos de satisfacer las exigencias de este prin-
cipio, se requieren tres condiciones sine qua non: el juicio de idoneidad, el
de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto, de modo “que
el sacrificio impuesto al derecho fundamental no resulte desmedido en
relacion con la gravedad de los hechos y las sospechas existentes”. !

Ademas del estricto cumplimiento del principio de proporcionalidad ut
supra, tal medida debe responder siempre a un fin legitimo, fruto de in-
dicios racionales y bien fundados que indiquen una alta probabilidad de
certeza, que el sujeto en cuestion pudiere estar portando objetos, efectos,
instrumentos, drogas, explosivos prohibidos, susceptibles de ser utilizados
para cometer un delito o una infraccién administrativa, o incluso alterar la
seguridad ciudadana (LOPSC, articulo 18).

Igualmente, la sentencia concluye que dicha practica se erige como le-
gitima sin que sea preciso una decision judicial, pudiendo llevarse a cabo
por la policia judicial siempre y cuando se den las necesarias circunstan-
cias, tal y como lo aduce la STC 37/1989 del 15 de febrero.

IV. ALGUNAS REFLEXIONES ACERCA DE LA STC 172/2020

1. El derecho a la intimidad corporal
como limite de actuacion

Por antonomasia, el derecho fundamental mas sacrificado cuando se practica
un registro corporal externo, establecido en el precepto objeto de impug-
nacion, es el referido al derecho de la intimidad personal, consagrado en el
articulo 18.1 de la Constitucion Espafiola.”” En este sentido, el apartado b

10 En posteriores apartados se expone el significado y la controversia sobre el concep-
to juridico de “indicio racional”.

" FJ40.d, apoyado también en la STC 20672007 (FJ60.).

12 La STC 272/2020, del 19 de noviembre, en su FJ4a.b reconoce que el articulo 18.1
de la CE es el principal derecho afectado, no solo para los registros corporales o cacheos,
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conduce a un amplio espectro de situaciones facticas que, por su nivel de exi-
gencia, puedan afectar al derecho de la intimidad personal cuando estén diri-
gidas sobre el propio cuerpo de la persona; por ejemplo, levantar la camiseta
por si oculta algo bajo ella, descalzarse, desprender los calcetines, bajar par-
cialmente el pantalon con la misma finalidad, quitar una gorra de la cabeza.
Ahora bien, consideramos que son mucho mas comprometidas'® y, por lo
tanto, se elevaria el grado de intromision, en cuanto al derecho a la intimidad
de las personas se refiere, en aquellas actuaciones encaminadas a obligar a
un sujeto a despojarse de los calzoncillos para dejar a la vista sus partes mas
intimas.'* En estas acciones opera el derecho a la intimidad corporal, como,
por ejemplo, intervenir sobre orificios corporales que no entrafien privaci-
dad, como la actividad consistente en el registro bucal (al introducirse un
ciudadano, por ejemplo, droga en la boca para no ser detectado por las FCS

sino también por cualquier medida de injerencia o de inspeccion corporal. La tratadista
Cabezuelo (1998: 18) define de una forma concreta la intimidad como “un derecho inna-
to, surgido en el comienzo de la vida misma del individuo, y consustancial a la naturaleza
humana en el sentido de que el hombre no sdlo presenta una proyeccion social, sino que
reclama y precisa una forma de encontrarse consigo mismo cual es la que la intimidad
representa”. La doctrina se ha pronunciado sobre la afectacion del derecho a la intimi-
dad en la practica del registro corporal externo, destacando a Gonzalez i Jiménez (2014:
190), quien arguye que tanto el cacheo como los registros y las pruebas de deteccion
alcoholicas vulneran el derecho a la intimidad del individuo. Ademas, el posicionamiento
jurisprudencial no ha tenido problema en reconocer la legitimidad de esta intervencion
corporal, siempre que se enmarque en los requisitos y las garantias constitucionalmente
admisibles a tal efecto. En este sentido, la STC 204/2000, del 24 de julio, afirma que
“aparece [refiriéndose a la intimidad personal] configurado como un derecho fundamen-
tal... constitucionalmente garantizada en la existencia de un ambito propio y reservado
frente a la accion y el conocimiento de los demas”.

3 Incluso el Defensor del Pueblo admitié esta problematica, instando a las entidades
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 a los derechos fundamentales de los ciudadanos,
y, simultaneamente, puedan servir de instrumento so6lido para la legitima y correcta in-
terpretacion del articulo en cuestion (Pueblo, 2015). Véase, también, al respecto, Consell
(2015: 43) y Presno (2017: 602).

4 Valgan a titulo meramente ilustrativo las argumentaciones que aborda el Consti-
tucional en la STC 37/1989, del 15 de febrero, a proposito del derecho a la intimidad
personal. Esboza la sentencia que el derecho a la intimidad corporal forma parte de la
intimidad personal, erigiéndose este ultimo de un contenido mucho mas amplio que el re-
lativo a la intimidad corporal propiamente dicho, y, por lo tanto, el nivel de afectacion del
derecho a la intimidad corporal se encuentra mucho mas acentuado que el propio derecho
a la intimidad personal. En este sentido se posicionan Naranjo (2017: 485), Cano (2019),
Pérez (2016: 300) y Diaz (2015: 177-178).
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en el ejercicio de sus funciones), poner al descubierto partes pudendas o in-
timas de las personas, e incluso aquel tipo de indagacion de prospeccion cor-
poral que consista en la introduccion de manos u otros objetos en contacto
con las mismas, o incluso palpar superficialmente los genitales; todas ellas
las consideramos contingencias concurrentes que, desde el punto de vista
del que suscribe, quedarian fuera del ambito de proteccion de la LOPSC."

En tal sentido, no se concibe el mismo nivel de intromision respecto
al derecho a la intimidad de un sujeto cuando se le obliga a quitarse un
calcetin porque los agentes posean indicios de que éste hubiese introdu-
cido un objeto sospechoso dentro de él, que cuando ¢ste deba bajarse sus
pantalones hasta las rodillas con el fin de observarsele el posible contorno
de algtin objeto escondido bajo su prenda interior. '

Bajo esta ultima premisa, la resolucion de la STC 172/2020 es poco
precisa,'” y menos solidas parecen las certezas adquiridas conforme a cier-
tos aspectos basicos (como veremos en el apartado siguiente), concreta-
mente cuando dicha figura juridica opera sobre las partes mas intimas del
sujeto. A nuestro entender, permite la ejecucion de una actuacion excesi-
vamente discrecional durante el desempeiio de las funciones que les son
encomendadas a los agentes de la autoridad, originando consecuentemente
cierto desconcierto entre los propios miembros de las FCS, en lo relativo a
su legal tratamiento juridico.'®

15" Sobre la cuestion se expresa Otamendi (2015: 78), indicando que el apartado b del
citado articulo 20 de la LOPSC 4/2015 “permite afirmar que la ley admite que el cacheo
exija que el sujeto sometido a éste se quite determinadas prendas (pantalones, zapatos,
camiseta, ropa interior), siempre y cuando existan indicios claros de poder hallar bajo
dichas prendas instrumentos, efectos u otros objetos relevantes”. Del mismo modo se
expresa, en otros términos, Guillén (2019: 905).

16" Hasta la fecha, no existen sentencias al respecto conforme a la actual LOPSC 4/2015.
No obstante, la jurisprudencia se ha pronunciado al respecto, como, por ejemplo, en los cal-
cetines (SAP de Barcelona, 132/2012, del 5 de diciembre [ECLI:ES:APB:2012:13715]),
dentro del pantalén (STS 156/2013, del 7 de marzo [ECLI:ES:TS:2013, p. 919]), destapar
la camiseta (SAP de Castellon, 403/2007, del 28 de septiembre [ECLI:ES:APCS:2007, p.
927]), o quitar las zapatillas (SAP de Las Palmas de Gran Canaria, 124/2016, del 31 de
marzo [ECLI:ES:APGC:2016, p. 1034]).

17 FJ4o. Ello no quiere decir, por lo demas, que la sentencia carezca de relevancia e
interés constitucional, ya que, a efectos practicos, resulta mas que oportuno —e incluso,
podriamos decir, necesario— el pronunciamiento del presente fallo por parte del maximo
intérprete de los derechos fundamentales con respecto a esta figura de prospeccion corporal.

18 Sorprende que el legislador no haya reflexionado hasta qué punto la propia actua-
cion policial pudiere causar innumerables conflictos innecesarios entre los particulares.

Cuestiones Constitucionales, Num. 48, Enero-Junio 2023
ISSN: 2448-4881



VALENTIN GUILLEN PEREZ / ANALISIS CRITICO DE LA STC 172/2020... 229

Conviene traer también a colacion ut supra el problema existente que
aborda la STC 172/2020 con el referido articulo 20.2.b de la LOPSC,
cuando menciona a la STC 207/1996, del 16 de diciembre, en relacion con
la validez de estas indagaciones coactivas que incidan en la privacidad del
cuerpo humano. La citada sentencia sienta como premisa que el desnudo
de una persona puede afectar al derecho fundamental de la intimidad cor-
poral”® y, por ende, unicamente tiene legitimidad en aquellos supuestos
en los que el sujeto se encuentre privado de libertad,” bajo unas premisas
legales,”! se encuentren racionalmente fundadas® o el afectado preste la
debida aquiescencia.”

Al respecto, establece la sentencia (STC 207/1996) que

Una correccion formal de este precepto, que la técnica normativa persigue, constituye
una exigencia ineludible al principio de la seguridad juridica.

19 Para mayor abundamiento, y en el mismo sentido, se expresan Sanchez (2006: 11),
Diaz Arias (2015: 177) y Azaola (2010: 43).

20 véase la SAP de Melilla, 24/2008, del 21 de mayo (ECLI:ES:APM:2008:107),
con respecto al desnudo integral en dependencias policiales. La mencionada sentencia
esgrime que, una vez que se constaten indicios racionales de que un sujeto porta droga en
su cuerpo, lo mas aconsejable en estos casos “hubiera sido primero detenerlo, instruirle
de sus derechos, 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” (FJ20.). En un mismo sentido, y ante la constatacion de la
ocultacion de un envoltorio en los genitales, se pronuncia el FJ20. de la STS 941/2012 del
29 de noviembre (ECLI:ES:TS:2012, p. 7979).

21 A este respecto, por ejemplo, Duart (2014: 258) en sus argumentos esgrime que la
exhibicion del cuerpo desnudo ante otra persona puede suponer una vulneracion de su
derecho a la intimidad corporal como resultado de la exposicion de las partes mas intimas
de su cuerpo.

22 Véanse los requisitos para la practica policial del desnudo integral en las siguientes
instrucciones de la Secretaria de Estado de Seguridad: SES 7/1996, del 20 de diciembre,
en relacion con la practica de desnudos integrales a detenidos con el fin de averiguar si
portan entre sus ropas o en los pliegues de su cuerpo algun objeto peligroso o prueba
incriminatoria; SES 19/2005, del 13 de septiembre, relativa a la practica de las diligen-
cias de registro personal por las fuerzas y cuerpos de seguridad; SES 12/2007, sobre los
comportamientos exigidos a los miembros de las FCS para garantizar los derechos de las
personas detenidas o bajo custodia policial; SES 12/2015, por la que se aprueba el proto-
colo de actuacion en las areas de custodia de detenidos de las FCS, y el acuerdo adoptado
por la Comision Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial sobre los criterios para
la practica de diligencias por la policia judicial, abril de 2017.

23 Para mayor abundamiento, se puede consultar a Duart (2014: 258), Azaola (2010:
43), Diaz Arias (2015: 177) y Sanchez (2006: 11).
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...dentro de las diligencias practicables en el curso de un proceso penal como
actos de investigacion o medios de prueba (en su caso, anticipada) recayen-
tes sobre el cuerpo del imputado o de terceros, resulta posible distinguir dos
clases, seglin el derecho fundamental predominantemente afectado al acor-
dar su practica y en su realizacion: a) En una primera clase de actuaciones,
las denominadas inspecciones y registros corporales, esto es, aquellas que
consisten en cualquier género de reconocimiento del cuerpo humano, bien
sea para la determinacion del imputado (diligencias de reconocimiento en
rueda, exdmenes dactiloscopicos o antropomorficos, etc.) o de circunstancias
relativas a la comision del hecho punible (electrocardiogramas, exdmenes
ginecologicos, etc.) o para el descubrimiento del objeto del delito (inspec-
ciones anales o vaginales, etc.), ...pero si puede verse afectado el derecho
fundamental a la intimidad corporal (art. 18.1 CE) si recaen sobre partes in-
timas del cuerpo, como fue el caso examinado en la STC 37/1989 (examen
ginecoldgico), o inciden en la privacidad.

2. La necesaria delimitacion
conceptual del desnudo integral

Desde la proteccion del derecho fundamental a la intimidad personal
establecido en el articulo 18.1 de nuestra carta magna, el denominado
“desnudo parcial”, ex articulo 20.2.b de la LOPSC, no debe confundirse
con el registro corporal externo o la practica del cacheo. Ni tan siquiera
en relacion con el denominado “desnudo integral”, ya que esta modalidad
se erige como una medida intermedia entre las otras dos figuras juridicas
corpdreas anteriormente mencionadas.

No es tarea facil lo que, en relacion con el cometido de las FCS, se ha
de entender por un “desnudo integral”, ya que adolece de una regulacion
taxativa o de base legal, y, como consecuencia de ello, acarrea argumenta-
ciones juridicas que puedan estar sesgadas a tal efecto. Por lo tanto, debe-
mos ser cuidadosos en su formulacion, porque alguna de ellas sélo incluye
determinados tipos de cacheos en atencion a la intensidad o nivel de afec-
tacion cuando fuere proyectado sobre el sujeto concernido.

Sobre dicho tema y haciendo eco de toda la doctrina jurisprudencial di-
rimida hasta la fecha, tanto la Secretaria de Estado y Seguridad en la Ins-
truccion? de 2005 como el flamante acuerdo mantenido por la Comision

24 Instruccion 19/2005, del 13 de septiembre, del secretario de Estado de seguridad
relativa a la practica de las diligencias de registro personal por las fuerzas y cuerpos de
seguridad. En el voto particular de la STC 172/2020, formulada por Maria Luisa Bala-
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Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial han acufiado, de una forma
especifica y detallada, la acepcion de la practica del desnudo integral duran-
te los cacheos policiales con el fin de averiguar si un sujeto pasivo objeto a
examen porta en sus pliegues u otras partes de su cuerpo, o entre sus ropas,
algun efecto, instrumento, objeto peligroso o prueba incriminatoria.

Pero lo mas importante sobre la Instruccion de la Secretaria de Estado
y Seguridad lo encontramos en la definicion que realiza sobre la figura
juridica del desnudo integral. La citada Instruccion acufia dicho térmi-
no como aquella diligencia policial que pone “al descubierto las partes
pudendas o intimas de una persona, y en caso necesario indagar median-
te el contacto directo de manos u otros objetos de exploracion con las
mismas”,” cuando la persona se encuentre en calidad de detenido antes
de introducirlo a los calabozos.

Como se puede comprobar, en los parrafos ut supra la definicion del
desnudo integral no se circunscribe exclusivamente cuando al detenido en
cuestion se le despoje de todas y cada una de las prendas de vestir, sino
mas bien estara dirigida al momento en que se opere sobre las partes mas
intimas del cuerpo y consecuentemente supongan una vulneracion a la
privacidad del sujeto en cuestion.

Segtin lo indicado anteriormente, por motivos andlogos con respecto
a la disposicion cuestionada, somos de la opinion de que la praxis poli-
civa encaminada al hallazgo de instrumentos u objetos en el ejercicio de
las funciones de indagacion y prevencion que les son encomendadas a
las FCS quedarian excluidas todas aquellas actuaciones que generen un
desnudo integral, entendido éste como 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.

En efeto, y en las mismas lineas que abordamos, la sentencia del Tribunal
Constitucional 172/2020 (FJ4o.c) excluye de la diccion literal ex articulo
20.2 de la LOPSC la posibilidad de realizar cacheos con desnudo integral

guer Callejon, se muestra disconforme con el fallo de la sentencia, por el hecho de que
se considera a la instrucciéon como una norma con rango de ley. Esta disertacion de la
magistrada la consideramos del todo acertada.

25 TInstrucciéon 19/2005, del 13 de septiembre, del secretario de Estado de seguridad,
relativa a la practica de las diligencias de registro personal por las fuerzas cuerpos de
seguridad, y la Comision Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial, sobre los Cri-
terios para la Practica de Diligencias por la Policia Judicial, abril de 2017.
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sobre los afectados,* todo ello apoyado por la doctrina constitucional conso-
lidada —por todos, la STC 206/1996, del 16 de diciembre (FJ20.)—, en cu-
yos argumentos juridicos reconoce las denominadas inspecciones y registros
corporales consistentes en cualquier género de reconocimiento del cuerpo
humano que puedan dejar desnudo al sometido —por ejemplo, la realiza-
cion de un examen ginecologico—, y que pueda verse afectado el derecho
fundamental a la intimidad corporal ex articulo 18.1 de la CE.

No obstante lo anterior, consideramos que el Tribunal olvida debatir
la esencia del asunto que estriba principalmente —e independientemente
si se practica un desnudo parcial o integral— en si la practica del mismo
recae en dejar a la vista aquellas partes del cuerpo consideradas como las
mas intimas o incidan sobre la privacidad del sujeto concernido.

En este sentido, el alto tribunal justifica que la practica de los desnudos
integrales sean descartados en dicho precepto, y cuyos argumentos juridi-
cos equiparan los desnudos integrales practicado por las FCS con respecto
a las situaciones donde existe una vinculacion especialmente intensa entre
la Administracion y el ciudadano, como ocurre en las relaciones de suje-
cion especial (que aborda de una forma amplia la doctrina jurisprudencial
en el &mbito penitenciario). Sobre el particular, la STC 172/2020 dice que

...mas alla de la valoracion que merezca tal prevision, podemos afirmar, en
este momento, que el art. 20 LOPSC no ampara o cubre, como acertadamente
ha sefalado la abogacia del Estado, los supuestos de desnudo integral de las
personas afectadas por los registros corporales; es decir, hemos de excluir
que nos hallemos ante una intervencion tan invasiva de la intimidad corporal
como seria la realizacion de cacheos con desnudo integral de los afectados
(cuestion abordada en relacion con el ambito penitenciario en la STC 57/1994,
de 28 de febrero, FJ 6a).?’

26 En el voto particular de la magistrada Maria Luisa Balaguer Callejon se conside-
r6 descartar la posibilidad de realizar un desnudo integral (STC 172/2020) con base en
ese precepto. La magistrada expresd también que en el apartado 1 del articulo 20 de la
LOPSC, la modalidad de prospeccion corporal es mas leve o menos invasiva a la intimi-
dad personal (FJ4o0.c). Sin embargo, Otamendi (2015: 78) reconoce la facultad que otorga
ex articulo 20.2 de la LOPSC para realizar desnudos parciales consistentes en desprender
“una prenda de ropa que podra ponerse de nuevo el sujeto antes de que tenga que quitase
otras”, sin que en ningun momento arguya sobre la afectacion de las partes del cuerpo. En
esta linea se expresa también Cano (2019), al indicar que la locucion “partes del cuerpo”
parece excluir la posibilidad de ordenar el desnudo integral.

27 Fl4o.c. Ademas, expresa que la STC 57/1994 se encuentra confirmada, entre otras,
por las SSTC 204/2000, del 24 de julio, FJ 40.; 218/2002, del 25 de noviembre, FJ 40.;
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No obstante lo anterior, y a la luz de las premisas que realiza el Cons-
titucional, podemos deducir que el desnudo integral con respecto al des-
nudo parcial (cuando suponga esta ltima una invasion a una de las partes
mas intimas del cuerpo) supondra una exposicion mas agresiva®® sobre el
derecho a la intimidad corporal, porque el hecho de exponer un cuerpo
desnudo a la vista de los agentes policiales menoscaba con mas intensidad
el principio de la dignidad humana, que si, por el contrario, se opere sobre
una sola parte del cuerpo, sin que ello suponga desprenderle todas sus ro-
pas a la vez (desnudo parcial).?

Reparese, ademas, otro aspecto significativo que realiza el Tribunal
sobre el precepto objeto de impugnacion, cuando aduce que “el presu-

196/2006, del 3 de julio, FJ S0.; 0 171/2013, del 7 de octubre, FJ 40. En el ambito peni-
tenciario, esta materia se encuentra regulada de un modo mas concreto en el articulo 23
de la Ley Organica General Penitenciaria, del 26 de septiembre, desarrollandose minu-
ciosamente en los articulos 68 y 93 del Real Decreto 190/1996, del 9 de febrero, por el
que se aprueba el Reglamento Penitenciario y que contempla, entre las medidas que cabe
adoptar, la del desnudo integral al interno del centro penitenciario. Los desnudos integra-
les practicados sobre los internos en los centros penitenciarios son mas intensos y regu-
lares con respecto a los desnudos que puedan realizar las FCS, debido a que la relacion
especial de sujecion de la administracion por razones individuales y contrastadas, y con
el fin de garantizar la seguridad del centro. En este sentido se expresan nuestros autores:
Tamarit ef al. (2005: 77), Juanatey (2008: 11) y Cervello (2006: 104).

28 Del mismo modo, el Consell (2015: 43), al analizar el precepto 20.2b de la LOPSC,
establece que dicha actividad no puede equipararse a las intervenciones corporales que
comporten un desnudo integral, ya que éstas contienen una mayor injerencia dirigidas al
propio cuerpo de la persona.

29 A modo ilustrativo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao, 84/2012,
del 2 de junio (ECLI:ES:APBI:2012:2340), ha asentado en los fundamentos de dere-
cho de su respectiva sentencia, unos criterios convincentes con los que condend, 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 ma-
nos por debajo del pantaldn, y tocar de forma 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
privado de la libertad, adoleciendo ademas de una justificacion racional por los hechos
acaecidos. Por ello, consideramos que la palpaciéon de las partes pudientes o intimas
de la persona sin destapar la ropa, o incluso la introduccién de manos u otros objetos,
han quedado al margen de su regulacion, lo que puede suponer un trato mas intrusivo
que el propio cacheo corporal. Sin embargo, la STS 941/2012, del 29 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2012:7979), no realiza ningun reproche a una actuacién policial, cuando
al tener indicios racionales de que un sujeto portaba un envoltorio de pléstico, los agen-
tes le palparon los genitales, actuacion que le llevo a posteriori a realizar un desnudo en
aras de intervenir dicha droga.
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puesto que habilitaria esta medida de registro o cacheo con desnudo par-
cial..., puede implicar una violacion del pudor o del recato de la perso-
na” (FJ4o0.d). Si atendemos que el desnudo integral vulnera el pudor y el
recato®® de los ciudadanos, al igual que la practica del desnudo parcial,
podemos contemplar que no es tan importante mencionar en la sentencia
del Constitucional su exclusion, sino mas bien convendria limitar su diser-
tacion sobre la afectacion de las zonas mas intimas de la persona.

Para ello tomamos como premisa lo que se ha reflejado en detalle en las
argumentaciones esgrimidas por la STC 37/1989, del 15 de febrero, sobre
el derecho a la intimidad corporal:

El ambito de intimidad corporal constitucionalmente protegido no es coexten-
so 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 enten-
derse como intromisiones forzadas en la intimidad aquellas actuaciones que,
por las partes del cuerpo humano sobre las que operan [en ningiin momento
resefia sobre la figura juridica de desnudo integral, sino mas bien sobre las
partes del cuerpo que recae la prospeccion] o por los instrumentos 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, FJ70.).

En el mismo sentido a nuestro razonamiento se expresa la magistrada
Maria Luisa Balaguer Castejon en el voto particular discrepante de la sen-
tencia cuestionada 172/2020, al considerar que “el precepto es insuficien-
te, y no se puede salvar interpretando que excluye los cacheos integrales
que son los mas invasivos, porque nada dice la norma al respecto”.

En definitiva, este precepto legal y la sucesiva STC 172/2020 no per-
miten extraer conclusiones lo suficientemente claras sobre el alcance de la
habilitacion otorgada a los agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad
en la practica de esta figura juridica coercitiva, poniendo en un mismo

30" Los términos “pudor” o “recato” que sefiala la sentencia no dejan de ser ambiguos
y de dificil interpretacion, como afirman también Garcia y Rebollo (1994: 99) y Diaz Re-
vorio (2015: 178). Nuestros autores reconocen la existencia de partes del cuerpo dudosas
que pueden afectar al sentimiento de pudor, aunque fijan claramente como aquellas que
operan sobre los 6rganos genitales, el ano, el recto, o los pechos en el supuesto de que el
sexo sea femenino. Incluso, Yangiiez (2018: 15) se cuestiona, de igual modo, cuantas par-
tes del cuerpo deben dejarse al descubierto y en qué grado, arguyendo que dicho precepto
deberia estar tasado y cerrado para evitar interpretaciones erroneas.
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alcance en sus argumentos juridicos la figura del desnudo integral con
respecto a los registros corporales externos que supongan dejar a la vis-
ta partes del cuerpo que normalmente estén cubiertos por ropa (desnudo
parcial), cuando éstas afecten a las zonas denominadas como intimas o
privadas de la persona.

3. Prevencion de las infracciones
administrativas: ausencia de una exigencia
publica que justifique la intervencion

En el presente apartado analizaremos con rigor, y a la luz de las pre-
misas esgrimida por la STC 172/2020, la validez del desnudo parcial en
virtud de prevenir una infraccion de naturaleza administrativa.

El Constitucional, en el mencionado FJ40.d, analiza los articulos vincu-
lantes que puedan desencadenar una intervencion policial consistente en
dejar a la vista partes del cuerpo exclusivamente para cuando sea necesario
realizar funciones de indagacion y prevencion de un hecho punible. En
sus argumentos juridicos, el Tribunal menciona tanto el articulo 16.1 de
la LOPSC (que por antonomasia regula la identificaciéon policial) como el
articulo 20.1 de la LOPSC (precepto que regula el registro corporal exter-
no en su generalidad), concluyendo sobre la posibilidad de proceder a la
practica de registros corporales que incluso conlleven al desnudo parcial
en referencia a las circunstancias a que alude el articulo 18.1 de la ley; es
decir, cuando se porten armas, explosivos, sustancias peligrosas u otros
objetos, instrumentos o medios que puedan ser utilizados con la finalidad
de cometer un delito o infraccion.’! Como corolario, aduce la mentada
sentencia que la actividad responde a un fin legitimo: “prevencion de la
comision de delitos o infracciones administrativas y la preservacion de
la seguridad ciudadana” (FJ4o.d).

Bajo esta premisa, resulta muy criticable que el Constitucional no ha-
ya aclarado debidamente una cuestion tan importante o, por lo pronto,
haya puntualizado la posibilidad de realizar desnudos parciales para pre-

31" Critica Ruiz (2018: 135) que dicho articulo se constituye como un cajén de sastre,

tanto en su aspecto formal como en su propia naturaleza o peligrosidad. En parecidos tér-
minos se pronuncia el Consell (2015: 47-48), 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.
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venir o perseguir una infraccion administrativa. En este sentido, entendemos
que dicha aseveracion puede llevarnos a una interpretacion vaga e imprecisa
(FlJ40.d), y, consecuentemente, podria provocar una importante discrecio-
nalidad en las actuaciones propias que les son encomendadas a las FCS,
que culminaria en el atropello del principio de proporcionalidad cuando se
persigan infracciones administrativas.

Para mayor profundidad sobre dicho aspecto, esgrime el tratadista Ruiz
que tanto la prevencion como la indagacion e investigacion policial que
expresa dicho articulo “resulta un exceso absoluto por permitir intromisio-
nes en los espacios de la libertad e intimidad de los ciudadanos”.*

En efecto, y en tal sentido, la proporcionalidad se erige como un prin-
cipio de construccion jurisprudencial capaz de operar como pauta de ac-
tuacion al indicarnos la necesidad de guardar un justo equilibrio entre los
beneficios que se han de obtener al realizar el desnudo parcial y, por otra
parte, los perjuicios que la misma pudiera comportar al ciudadano.

Nos resulta importante destacar a tal respecto lo que la sentencia del
Tribunal Constitucional 206/2007, del 24 de septiembre, aduce sobre las
tres condiciones que debe superar el juicio de proporcionalidad para que
el desnudo parcial sea legitimo en toda su extension:

Idoneidad de la medida para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo
perseguido (juicio de idoneidad), que la misma resulte necesaria o impres-
cindible para ello, esto es, que no existan otras medidas menos gravosas
que, sin imponer sacrificio alguno de derechos fundamentales o con un sa-
crificio menor, sean igualmente aptas para la consecucion del fin (juicio de
necesidad), y, por ultimo, que se deriven de su aplicacion mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o intereses
en conflicto o, dicho de otro modo, que el sacrificio impuesto al derecho fun-
damental no resulte desmedido en relacion con la gravedad de los hechos y
las sospechas existentes (juicio de proporcionalidad en sentido estricto) (FJ
60. de la STC 206/2007).

Partiendo del referido principio, podemos sefialar que no se atisba razéon
alguna que justifique un desnudo parcial por la mera sospecha de que se
hubiera infringido una simple infraccion administrativa, como tampoco
creemos que sea ecuanime ni prudente organizar un dispositivo policial

32 En estos términos se expresa Ruiz (2018: 138).
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para llevar a cabo un control estatico en la via publica en aras de realizar
dicha practica policial, es decir, de forma preventiva.

Partimos de la base de que, en nuestro pais, las indagaciones de pros-
peccion corporal apenas han sido objeto de atencion por parte de los admi-
nistrativistas. En cualquier caso, han llegado a estudiarse detenidamente
por los procesalistas desde una perspectiva parcial en la investigacion de
un delito (Cano, 2019), en consonancia con la abultada jurisprudencia pro-
nunciada al respecto, cuando se realice durante el transcurso de investiga-
ciones o evidencias delictivas relevantes para un proceso penal (FJ6o. de
la STC 206/2007).

En este sentido se pronuncio el Tribunal Supremo en la STS 677/2009
(del 16 de junio [ECLI:ES:TS:2009:4471]), en cuyos hechos facticos re-
lata que la Guardia Civil someti6 a un individuo a un desnudo integral du-
rante 10 minutos, sin que concurrieran indicios o sospechas para justificar
dicho sometimiento. Los agentes finalmente fueron condenados por un
delito contra la integridad moral y por una detencion ilegal. Ademas, por
su perspicuidad, nos resulta interesante destacar las valoraciones juridicas
insertadas en el FJ1o. de la AP 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, porque de una for-
ma aleatoria habian decidido someter a un desnudo integral a una persona
en el interior del vehiculo policial.

Arguye el Tribunal que

...surealizacion [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 algun 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.*?

3 También el FJlo. de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, 506/2015,
del 25 de junio (ECLI:ES:APB:2015:7726), confirmada por el Auto del Tribunal Supre-
mo 682/2016, del 31 de marzo (ECLI:ES:TS:2016:3906A). Por hechos similares, se pro-
nuncia la STS 677/2009, del 16 de junio (ECLI:ES:TS:2009:4471); el ATS 1554/2003,
del 26 de septiembre (ECLL:ES:TS:2003:9626A), y la STS 156/2013, del 7 de marzo
(ECLLES: TS:2013:919). Sin embargo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barce-
lona, 132/2012, del 5 de diciembre (ECLI:ES:APB:2012:13715), esgrime que en el trans-
curso de quitarle una camiseta y bajarse los pantalones conlleva la obligacion y exigencia
de sospecha por un delito. El Auto del Tribunal Supremo 1474/2005, del 28 de junio
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Dicho esto, y una vez dirimidos dichos aspectos —que poco debate
suscita al estar justificado por razones de ambito penal—, nos centraremos
en justificar que en las actuaciones encaminadas a dejar a una persona
semidesnuda para prevenir una infraccion administrativa no puede verse
satisfecho el principio de proporcionalidad anteriormente expuesto.

La magistrada Maria Luisa Balaguer Castejon,** en los fundamentos de
su voto particular, deja bien claro que “autorizar la practica de un regis-
tro corporal externo que pueda conllevar desnudo para prevenir o inves-
tigar, dado el caso, cualquier infraccion administrativa resulta claramente
desproporcionado”.® La magistrada finaliza su disertacion denunciando
que el principio de proporcionalidad quedaria quebrantado con respecto
a los principios de injerencia minima, proporcionalidad y dignidad que
sefialan los apartados 3 y 4 del articulo 20 de la LOPSC.

El articulo 3.h de la LOPSC establece como supuesto el de prevenir la
comision de delitos e infracciones administrativas conforme a los fines
indicados en el mencionado precepto. Entendemos que la intencion del
legislador en regular dichos fines estan motivados en la preservacion de
la seguridad ciudadana desde un prisma genérico, como veremos en los
apartados ut infra.

Para una mayor comprension, resulta acreditativo realizar una reflexion
comparativa conforme a la conculcacion de los derechos fundamentales
cuando sean practicadas dos actividades relativas a las FCS incardinadas
en la LOPSC. Nos referimos al desnudo parcial cuando se proyecta sobre
las partes intimas del cuerpo (recordemos que puede conculcar el derecho
a la intimidad corporal), con respecto a las funciones policiales que con-
sistan en trasladar a efectos de identificacion, regulado en el ex articulo
16 de la LOPSC. Esta figura juridica contraviene el derecho a la libertad
personal (articulo 17 de la CE) cuando la conduccién y el traslado a de-
pendencias policiales adolezca de los preceptivos requisitos y garantias
establecidas por dicha Ley Organica.*

(ECLI:ES:TS:2005:8428A), esgrime que resulta proporcional la medida de desnudar a un
sujeto, en atencion a la gravedad del delito que se persigue.

3 Voto particular de la STC 172/2020.

35 En similares términos se pronuncia Cano (2019: 16), quien, en su monografia (antes de
conocer la resolucion constitucional objeto de estudio del presente trabajo), tilda de incons-
titucional las funciones policiales que consistan en prevenir una infraccion administrativa.

36 Incluso la doctrina jurisprudencial avala realizar el traslado a dependencias policia-
les inicamente con la intencion de realizar la practica del cacheo o del registro corporal ex-
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Dicho lo anterior, fue retirada del proyecto presentado en julio de 2014
y del definitivo articulo 16 de la LOPSC 4/2015 la identificacion para pre-
venir infracciones administrativas. Esta anulacion se debid a las objecio-
nes planteadas por el informe al Anteproyecto de la LOPSC 4/2015 del
Consejo General del Poder Judicial, del 27 de marzo de 2014, conforme
a lo dispuesto en el articulo 561.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.
Dicho 6rgano consultivo emitié un informe sefialando la anulacion de la
locucion “para prevenir la comision de una infraccion” en el articulo 16.2
de la LOPSC, y cuyo texto del anteproyecto establecia la posibilidad de
realizar la diligencia de identificacion “en atencion a las circunstancias
concurrentes, se considere razonablemente necesario que acrediten su
identidad para prevenir la comision de una infraccion”.

Como es evidente, si la persona se niega a ser identificada o no es po-
sible recabar su completa filiacién por otros medios, cabe la posibilidad
de practicar el traslado a dependencias policiales a efecto de realizar la
oportuna diligencia de identificacion, lo que conllevaria una merma sobre
el derecho a la libertad®” que expresa nuestra carta magna ex articulo 17,
toda vez que no se cumple con los canones de constitucionalidad por la
ausencia legal de una justificacion, y no responde con respecto a los de-
rechos, bienes, o valores constitucionalmente reconocidos, y tampoco se
encuentra inmerso en el cumplimiento del principio de proporcionalidad.

Si atendemos a la anterior disertacion sobre los traslados a efectos de
identificacion con respecto al desnudo parcial, podemos concluir que no
se atisba razon alguna para la utilizacion de actividades que conlleven
una prospeccion corporal que afecte a la esfera mas intima del propio in-
dividuo para prevenir infracciones administrativas, entre otras cosas, por
la ausencia de indicios racionales o de fundadas sospechas. Por lo tanto,

terno. Véase, en este sentido, las siguientes sentencias del Tribunal Supremo que justifican
dicha practica: la STS no. rec. 1271/1994 del 23 de diciembre (ECLI:ES:TS:1994:8883);
la STS no. rec. 475/1994 del 23 de febrero (ECLLI:ES:TS:1994:1164), la STS 610/1994
del 30 de junio (ECLL:ES:TS:2010:3676) y la STS 1347/2011 del 30 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2011:8999), entre otras.

37 Véase la STC 341/1993, del 18 de noviembre. En sus argumentos arguye que el
traslado a dependencias policiales contiene un plus de intensidad superior a la mera inmo-
vilizacién momentanea en la via publica, por superar el umbral temporal de lo permitido,
de forma que suponga para el sujeto concernido una situaciéon “que va mas alla que la me-
ra inmovilizacion de la persona... y por ello ha de ser considerada como una modalidad
de privacion de libertad” (FJ4o0.). Se configuran estos términos como un punto de partida
en la reflexion de nuestro analisis con respecto a los desnudos parciales.

Cuestiones Constitucionales, Num. 48, Enero-Junio 2023
ISSN: 2448-4881



240 VALENTIN GUILLEN PEREZ / ANALISIS CRITICO DE LA STC 172/2020...

entendemos que existiria un manifiesto atropello a los canones exigidos
por el principio de proporcionalidad y los principios que consagra el ar-
ticulo 4.3 de la LOPSC, que dispone que “la actividad de intervencion
[y el desnudo parcial sin duda lo es] se justifica por la existencia de una
amenaza concreta o de comportamiento objetivamente peligroso que, ra-
zonablemente, sea susceptible de provocar un perjuicio real a la seguridad
ciudadana...”®

En efecto, se debe constatar un grado razonable de ciertas pruebas obje-
tivas que determinen que se obtendra o va a arrojar algun tipo de resultado
de pruebas objetivas y con un grado razonable de determinacion.*

No obstante lo anterior, apreciamos su legitimidad cuando el reconoci-
miento de las intervenciones corporales sea especialmente leve, es decir,
cuando el sometido se desprenda de su ropa dejando solamente a la vista
de los agentes aquellas partes del cuerpo que no sean consideradas como
intimas o circunscritas al ambito de la privacidad del sujeto (Guillen,
2019: 928).

4. Elindicio racional como requisito
basico de actuacion

A nuestro entender, otro de los aspectos controvertidos que alude el
FlJ4o.c de la sentencia versa sobre uno de los requisitos que ofrece la
LOPSC para legitimar el cacheo y el desnudo parcial, y cuyo texto juega
un papel esencial para la ejecucion de la practica del desnudo parcial. El
apartado 1 del articulo 20.1 de la LOPSC sefiala que “podra practicarse el
registro corporal externo y superficial de la persona [y el desnudo parcial,
sin duda lo es] cuando existan indicios racionales para suponer...”.

El redactor de la LOPSC ha utilizado la locucion “indicios racionales”
en su articulo 20 con el objetivo de evitar cualquier intervencion capricho-
sa, aleatoria o arbitraria (Alonso, 2004: 3; Guillén, 2015: 16; Lombardero,
2012: 55-62). No tenemos la menor duda de su cordura; sin embargo, el

3% También, con sumo detalle, sefiala a tal efecto, Cano (2019).

3 Véase, referente a los desnudos realizados en via publica, la STS 941/2012 del
29 de noviembre (ECLLI:ES:TS:2012:7979); la STS 677/2009 del 16 de junio (ECLL:ES:
TS:2009:4471), y la SAP de Barcelona 506/2015 del 25 de junio (ECLI:ES:APB:2015:
7726), confirmada esta tltima por el ATS 682/2016 del 31 de marzo (ECLI:ES:TS:2016:
3906A).
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Tribunal rehusa argumentar en dicha expresion el verdadero significado
material que represente la intencion de satisfacer el canon de previsibili-
dad. También, con sumo detalle, la magistrada Maria Luisa Balaguer Ca-
llejon se pronuncid sobre dicha premisa al expresar que “no concreta [el
citado articulo] los motivos especificos que han de concurrir para adoptar
una medida de esta naturaleza”.*’

En este sentido, presenta no pocos problemas pragmaticos con respecto
a la locuciodn “indicios racionales” del citado articulo, porque dista consi-
derablemente del significado del término “sospecha”, que sin embargo es
aceptado por la doctrina jurisprudencial (junto a los indicios racionales)
para amparar legalmente la practica de los cacheos con la antigua LOPSC
1/1992.

No es baladi destacar que parte de la doctrina cientifica (Alonso, 2004:
3; Diaz Revorio, 2015: 16; Garcia, 2016: 11; Gémara y Agorreta, 2015: 460
y Nieva, 2008: 8) ha confundido ambas locuciones cuando son nombradas
en sus trabajos de investigacion. 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 continuacion.

Dicho lo anterior, la palabra “sospecha” contiene una valoracion de ca-
racter subjetivo (Lombardero, 2012: 23-24) que supone, desde el punto de
vista probatorio, un escalon inferior al indicio. La sospecha, por lo 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 o menos
acusadoras de que una persona ha podido cometer un delito, pero que no
constituyen una base suficientemente firme para que de ellas pueda inferirse
razonablemente la culpabilidad del acusado, y no suponen, por tanto, una
prueba de cargo capaz de desvirtuar la presuncion de inocencia consagrada
por la CE (FJ5o0. de la STC 174/1985).

Sin embargo, el indicio se puede definir como “aquella prueba de cargo,
apta para destruir la presuncion 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 factica suficiente. En tal sentido,

40 Voto particular discrepante de la STC 172/2020 del 19 de noviembre.
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tanto el Consell (2015: 32) como el TC (174/1985) distinguen sin tapujos
ambos términos de la siguiente manera:

Para trazar la distincidn entre uno y otro supuesto, es decir, entre la existencia
de una verdadera prueba indiciaria capaz de desvirtuar la presuncion de ino-
cencia, 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 evidentemente
construir certezas sobre la base de simples probabilidades.*!

Aun asi, para que la practica del cacheo de esta naturaleza quede legiti-
mada en el nuevo texto de la actual LOPSC seré necesario que se consta-
ten ciertos indicios racionales, dado que el semidesnudo, con respecto al
cacheo, conlleva un nivel de afectacion superior al derecho a la intimidad;
por lo tanto, consideramos necesariamente la determinacion de datos razo-
nablemente objetivos para su legitimacion.*

El argumento que acabamos de colegir esta sustentado, asimismo, por
el dictamen emitido por el Consell al dilucidar sobre el tema que nos ocu-
pa, el cual 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.*’

Coincidimos igualmente con Cano (2019: 16) cuando sefala que el re-
gistro corporal externo de una persona tiene toda la similitud en su aplica-
cion con el desnudo parcial, y expresa que:

41 De igual modo, la STC 120/1999, del 28 de junio, ha soslayado una forma de
obtener los llamados “indicios racionales” en la participacion de la comision de un deli-
to. 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.

42 Otamendi (2015: 78) expresa que “los registros o cacheos sélo podran realizarse
cuando existan indicios racionales (no meras sospechas subjetivas del agente)”.

43 Este argumento se encuentra en la pagina 30, cuando se refiere a los articulos 17
y 18 de la LOPSC. Del mismo modo, menciona como llevar al mismo extremo, en su
pagina 45, al dilucidar sobre el ex articulo 20.2b. (Consell, 2015: 30).
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...no puede convertirse en una formula rutinaria de caracter preventivo que
se aplica a cualquier ciudadano y en cualquier ocasion en que el agente lo
crea conveniente o tenga la intuicion de que oculta objetos prohibidos o pe-
ligrosos. Estamos ante un poder necesitado de justificacion en su concreto
ejercicio, de modo que debe concurrir una razén suficiente, una causa con-
creta y fundada que justifique que la policia para a alguien y le cachee. Esta
razon o presupuesto de hecho habilitante sirve como restriccion proactiva
limitando el poder de cachear a supuestos concretos y fundados, y ofrece un
marco para el control retrospectivo y la oportunidad de reparacion si se ha
hecho un uso desviado o abusivo del poder.

V. A MODO DE CONCLUSION

Como comentario de cierre al caso analizado a lo largo del presente es-
tudio, no podemos mas que volver a traer a colacion lo que constituye, a
nuestro juicio, el principal argumento disidente.

El fundamento juridico cuarto de la STC 172/2020, del 19 de noviem-
bre, evidencia una incapacidad de incorporar argumentaciones mas cla-
ras y concluyentes sobre la constitucionalidad del ex articulo 20.2b de la
LOPSC 4/2015, en cuanto a la legitimidad de la investigacion policial
cuando sus intervenciones recaigan sobre las partes o zonas del cuerpo de
las personas, consideradas como las mas intimas o privadas, ya sea cuando
se esté inmerso en la prevencion o persecucion de un hecho punible, o en
aras de sancionar la comision de una infraccion administrativa.

En este sentido, el argumento juridico que utiliza el méximo intérprete
de los derechos fundamentales para legitimar una actuacion policial que
suponga “dejar a la vista partes del cuerpo normalmente cubiertas por ropa”
se centra principalmente en aducir que la figura juridica denominada como
“desnudo integral” quedaria excluida del precepto objeto a estudio —como
hemos expuesto a lo largo del trabajo—. Consideramos que deberia haber
sido mas conciso sobre la esencia del asunto; es decir, concretar la consti-
tucionalidad de la indagacion policial consiste en un desnudo integral o un
desnudo parcial no soluciona el problema, porque el elemento que limitaria
su legitimidad constitucional consistira en dilucidar si han sido afectadas
las partes pudientes o intimas del cuerpo de una persona.

Dicho lo anterior, consideramos todavia mas importante de la idea ante-
rior, la importancia sobre el conocimiento de las circunstancias y los requi-
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sitos basicos para abordar con mas garantias la conculcacion del derecho
a la intimidad corporal del sometido en virtud de las partes del cuerpo que
se dejan a la vista. De este modo evitariamos la ejecucion de actuaciones
excesivamente discrecionales durante el desempefio de las funciones que
les son encomendadas a los agentes de la autoridad, y que origina cierto
desconcierto entre los miembros de las FCS en lo relativo a su legal trata-
miento juridico.

Como se colige en el presente estudio, el nivel de afectacion y conculca-
cion sobre el derecho fundamental a la intimidad, ex articulo 18 de la Cons-
titucion Espafiola, quedaria mucho més mermado cuando estas actuaciones
se circunscriban sobre el ambito de la privacidad, y, por ende, se menos-
cabe el recato y el pudor de la persona. El juicio de proporcionalidad sera
el encargado de operar como pauta de actuacion al indicarnos la necesidad
de guardar un justo equilibrio entre los beneficios que se han de obtener
al realizar el desnudo parcial y, por otra parte, los perjuicios que la misma
pudiera comportar al ciudadano. La praxis jurisprudencial que se expresa
sobre el mismo versa en: la idoneidad de la medida, en aras de alcanzar el
fin constitucionalmente legitimo perseguido; que resulte imprescindible y
necesario para alcanzar el proposito de intervenir el objeto, arma, instru-
mento u efectos sin que existan otras medidas menos gravosas, y, por ulti-
mo que la intervencion policial se erija como la mas beneficiosa en virtud
de los intereses que se encuentren en conflicto.

A pesar de ello, el fallo adolece de una precisa argumentacion sobre las
circunstancias y motivos concretos para adoptar una medida de esta natu-
raleza como veremos a continuacion.

En primer lugar, la practica del desnudo parcial que afecte a las partes
mas intimas del ciudadano debe estar precedida por la aportacion feha-
ciente de datos objetivos obtenidos a partir de una base factica suficiente,
de modo que no esté sustentada por meras sospechas, suposiciones o con-
jeturas. La confusa acepcion de la doctrina jurisprudencial y la comuni-
dad cientifica sobre la locucion “indicio racional” y “sospecha fundada”,
hace que estos dos términos juridicos operen con el mismo grado de rigor
para justificar el cacheo y el desnudo parcial desde el marco juridico del
articulo 20 de la LOPSC, lo que lo convierte en un verdadero error. Desde
el punto de vista del que suscribe, bastarian las sospechas fundadas para
justificar la practica de un desnudo parcial de baja intensidad, asi como un
registro corporal externo y superficial (cacheo policial), y el requisito ra-
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zonado de los indicios racionales para justificar el desnudo parcial cuando
su practica invada las zonas mas intimas del sujeto concernido, es decir,
y como ha denominado la doctrina jurisprudencial, afecten el recato y el
pudor del sujeto concernido.

En segundo lugar, y bajo el escenario de la anterior argumentacion,
no se atisba razon alguna para justificar un desnudo parcial en aras de
prevenir una infraccion de naturaleza administrativa; es decir, cuando no
se haya constatado de unas pruebas objetivas y con un grado razonable de
determinacion, que el desnudo practicado al sujeto en cuestion arrojara
algun tipo de resultado. No obstante lo anterior, si incluso llegamos a
constatar de una forma irrefutable que la infraccion administrativa ha te-
nido ocasion de producirse, creemos oportuno acudir al principio de pro-
porcionalidad para valorar el justo equilibrio de las molestias ocasionadas
en la realizacion de la mencionada medida, en atencion a la gravedad de
la conducta disruptiva o el fin legitimo que sea perseguido. En ese con-
texto, consideramos que dicha actividad de indagacion se reputard como
legitima cuando las infracciones administrativas perseguidas revistan de
una especial gravedad, bien porque sean generadoras de una grave alarma
social o, incluso, tengan como objetivo la persecucion de la tan ansiada
proteccion de la seguridad ciudadana. Como ejemplo de ello citamos la
persecucion en la via publica de la tenencia o posesion de drogas, de armas
de fuego, armas prohibidas o armas peligrosas, etcétera. Estimamos, en
este sentido, que el fallo de la sentencia emanada del Tribunal Consti-
tucional no es del todo taxativo, al no aclarar qué tipo de infracciones
administrativas son las mas idoneas —bien por su naturaleza o bien por
su gravedad— para una legitima practica de la diligencia del cacheo con
“desnudo parcial”. Por lo tanto, no se atisba razon alguna para practicar
un desnudo parcial cuando las infracciones administrativas sean consi-
deradas como leves o muy leves, y no estén dentro del marco de la se-
guridad ciudadana de la Ley Organica 4/2015. De este modo se evitarian
conductas que puedan originar indagaciones de prospeccion corporal de
caracter prospectivo y superfluo, y en consecuencia que el derecho a la
intimidad corporal sea atropellado o mermado.

En tercer lugar, y sirva como corolario al analisis critico de la mencio-
nada sentencia, consideramos que el precepto debiera ser inconstitucional,
dado que la redaccion que realiza el legislador supone una restriccion ex-
cesiva del derecho a la intimidad personal, una ausencia de la taxatividad
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de la norma y una deficitaria calidad legislativa. A los efectos de satisfacer
las exigencias que aborden una calidad material de la norma, permitiria una
precision lo suficientemente eficaz para garantizar la seguridad juridica y
proscripcion de la arbitrariedad. En consecuencia, la aplicacion del articulo
20.2 de la LOPSC evitaria actuaciones excesivamente discrecionales duran-
te el desempefio de las funciones que les son encomendadas sobre dicha
materia por parte de las FCS.
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