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podra tener en cuenta estas pruebas y sobre ellas realizar el aludido juicio
de desconexion de antijuridicidad.

Por Gltimo hay que advertir que el Ministerio Fiscal, en virtud de la fun-
cion que le otorga el art. 124 CE: «ha de velar por el respeto de los derechos
fundamentales de la persona impidiendo que la injerencia en los mismo sea
arbitraria y no se ajuste en todo momento a las previsiones constituciona-
les». Esta funcidn resulta relevante en los casos en los que, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 302 LECrim, se decrete el secreto de las actuaciones.
En estos casos s6lo el Ministerio Fiscal serd el que tendrd conocimiento de
los medios de investigacién y por ende, sobre el mismo debera recaer la
responsabilidad de combatir aquellas resoluciones limitativas de derechos
fundamentales que no se ajusten a los principios constitucionales o no guar-
den el debido principio de proporcionalidad.

2.2. Procedimiento abreviado

La LO 7/1988, de 28 de diciembre, estableci6 la posibilidad de alegacién
por las partes de vulneracion de derechos fundamentales una vez iniciado el
juicio oral. Dicho tramite no desaparecié tras la reforma de la Ley 38/2002,
de 24 de octubre de reforma parcial de la LECrim, sobre procedimiento para
el enjuiciamiento rapido de determinados delitos y faltas, y de modificacion
del procedimiento abreviado. El art. 786.2 actual (reproduccién del antiguo
793.2) dice: «el juicio oral comenzara con la lectura por el Secretario de
los escritos de acusacion y defensa. Seguidamente, a instancia de parte, el
Juez o Tribunal abrird un turno de intervenciones para que puedan exponer
las partes lo que estimen oportuno acerca de la competencia del 6rgano
judicial, vulneracién de algin derecho fundamental, existencia de articulos
de previo pronunciamiento, causas de suspensién del juicio oral, nulidad
de actuaciones, asi como sobre el contenido y finalidad de las pruebas pro-
puestas o que se propongan para practicarse en el acto. El Juez o Tribunal re-
solvera en el mismo acto lo procedente sobre las cuestiones planteadas»©*4.

La jurisprudencia ha configurado esta audiencia saneadora como el mo-
mento procesal idéneo para alegar las violaciones de los derechos funda-

(604) Vid. MORENO CATENA, V., GIMENO SENDRA, V.; Derecho procesal penal. Cit. Pag. 794.
Aunque la audiencia preliminar se integra dentro de las sesiones de juicio oral, constituye
un acto totalmente diferenciado.
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mentales que pudieran determinar la licitud o la ilicitud de la prueba®®,
si bien algunos autores como DE JUANES PECES®%, precisan que, aunque
la decision sobre la posible vulneracion de derechos fundamentales pueda
adoptarse en este tramite, especialmente previsto para estos fines tal y como
se ha expuesto, también es correcto, como pone de manifiesto la STS de 7
de abril de 1995 aplazar la decisién hasta el momento de dictarse sentencia,
siempre que existan razones objetivas suficientes para ello, ya que este crite-
rio viene impuesto por el andlisis racional del precepto procesal realizando
una interpretacion gramatical y auténtica, de acuerdo ademas con los articu-
los 11.1, 283.3 y 242 LOPJ. La evitacién de vulneracién de derechos fun-
damentales es, entre otras materias, una de las finalidades de este incidente

(605) Auto TS 3 de febrero 1993 declaraba, en su fj 3°, que «Respecto a la denunciada vulne-
racion de normas esenciales del procedimiento en el desarrollo y obtencién de pruebas
practicadas, hay que remitirse en todo e incondicionalmente a lo que esta Sala expuso en
su ultimo Auto de 18-12-1992. Cualquier decision que en este momento pudiera tomarse
careceria, en principio, de la suficiente apoyatura o justificacion. El tema de la nulidad
de la prueba (que, a su vez, ofrece, como es bien sabido, categorias distintas: nulidades
absolutas, relativas, irregularidades procesales, etc.), con diferentes efectos, segtn las cir-
cunstancias, no puede ser resuelto en este momento procesal. En principio, y existe ya
jurisprudencia de la Sala en este sentido, la decisién a este respecto tiene su ubicacién en
el mismo acto del juicio oral. Cuando el art. 793.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
regula especificamente un turno de intervenciones para que las partes puedan exponer lo
que estimen oportuno acerca de la competencia del érgano Judicial, vulneracién de algin
derecho fundamental, existencia de articulos de previo pronunciamiento (ver art. 666),
causas de suspension del juicio oral, como sobre el contenido y finalidad de las pruebas
propuestas o que se propongan en el acto, esta exteriorizando y fijando el camino mas
idéneo y general para depurar una serie de cuestiones que, de no resolverse previamente,
enturbiarian, y a veces gravemente, el posterior desarrollo del proceso y una pérdida no
razonable de tiempo y esfuerzos. Este camino no es, desde luego, el tnico, pero es el ordi-
nario. En efecto, si el juez o Tribunal, no verificara, por unas u otras razones, esa audiencia
preliminar, constata después la nulidad radical de la prueba o la incompetencia, tendra
asi que declarar en cualquier otro momento posterior, siempre que al hacerlo se cumpla
la exigencia de contradiccion, uno de los principios esenciales del proceso. Es decir, este
tramite no es preclusivo. En cambio, antes de este momento, salvo circunstancias muy
excepcionales, que desde luego no son del caso, tales como los supuestos de infracciones
procesales y constitucionales que impliquen efectiva indefension (art. 238.3° de la Ley
Orgénica del Poder Judicial), relativas a diligencias no reproducibles o no subsanables en
el juicio oral, es decir, en los supuestos de las llamadas pruebas preconstituidas (v. arts.
448,467, 417, etc.), no es procedente pronunciarse, incluido el problema que se plantea,
en el recurso que ahora se resuelve, de la actuacion del sefor Van S. al obtener indebida-
mente, se dice, documentos de la empresa para la que trabajaba, trayendo a colacién la
teoria del “arbol envenenado”; porque para hacerlo exige, como tantas veces se ha dicho,
un conocimiento en profundidad del tema, que ahora no se tiene».

(606) Vid. JUANES PECES, A.; El proceso penal. Prueba y presuncion de inocencia; especial
consideracion de la prueba ilicita.
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previo, sin que el precepto legal obligue a pronunciarse sobre el fondo de
la cuestion en ese momento concreto, puesto que se exige por el mismo la
necesidad de resolver en el acto lo procedente, y lo procedente es también
acordar ese aplazamiento para la sentencia final, sobre todo si durante la
vista oral se aportan o reproducen pruebas esclarecedoras al respecto.

Nuestra jurisprudencia establece como idénea la audiencia de referencia
al entender —equivocadamente a mi juicio—, que el Juez de Instruccién de-
berd pronunciarse con anterioridad sobre la ilicitud de la prueba. En contra,
Augusto de Vega Ruiz sostiene en voto particular en la misma resolucion,
que no cabe resolver sobre dicha nulidad (salvo en casos graves que pro-
voquen efectiva y evidente indefension) en la fase de instruccién, debiendo
aplazarse hasta este momento dicha discusion®”. A juicio del alto tribu-
nal, dado que los principios que rigen el Procedimiento Abreviado son los
de concentracion vy rapidez, tal cuestion carece de trascendencia practica
puesto que no cabe otro recurso que el que cabe contra la sentencia en su
momento©®¥.

A esta linea jurisprudencial habria de reprocharle que el momento de
resolver sobre la ilicitud no carece de consecuencias en la practica, esen-
cialmente considerando los efectos reflejos que suscita asi como la propia
influencia psicolégica en el animo del juzgador. Ademds, cobra especial

(607) STS 160/1997, de 4 de febrero fj 1°: «Al expresar el Texto Legal que el Tribunal resolvera
“lo procedente” ello no implica necesariamente una resolucién sobre el fondo de la cues-
tion planteada, posibilitando una demora de la misma, aplazando la solucién de aquella
cuestion, para el momento procesal de dictar sentencia, en donde efectivamente el tribu-
nal sentenciador de una manera prolija y detallada, explicita las razones de la desestima-
cién del fondo de lo debatido, lo que serfa mas dificil de llevar a cabo en un acto previo al
definitivo de la sentencia, dada la perentoriedad y precariedad del tramite».

(608) STS de 6 de marzo de 1995 (recurso n° 579/1994), dictada en el denominado Caso Go-
rostiza, criticé la actuacion del Tribunal de instancia al pronunciarse mediante una reso-
lucién motivada sobre la ilicitud de las pruebas que habia sido planteada por las partes
en el marco de la audiencia preliminar, en contra del criterio de actuacion seguido por la
propia Sala 2% en algunos asuntos de su competencia, declarando que «No cabe duda de
que el Auto de la Audiencia Nacional de 20 diciembre de 1993 fue extemporaneo, pues el
planteamiento formal de la cuestién que decidi6 negativamente tal resolucioén, tuvo lugar
en el portico del juicio oral de un procedimiento abreviado y al amparo del articulo 793.2
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que exige dar una respuesta “in actu” y no prescribe
que sea desarrollada tardiamente en una resoluciéon motivada y extensa». Incluso en al-
guna sentencia el TS criticado la resolucion en Auto sobre dicha solicitud en la audiencia
preliminar, aconsejando hacerlo en sentencia, si bien establece que dicha facultad es
admisible y discrecional del Tribunal enjuiciador.
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importancia dicho momento al cobijo de la doctrina de la conexién de an-
tijuridicidad, especialmente en los supuestos de confesion voluntaria del
acusado, valorada como prueba juridicamente independiente. Como afirma
MIRANDA ESTAMPRES®®, la jurisprudencia sanciona el caracter no pre-
clusivo de la audiencia pudiendo hacerse en cualquier momento procesal,
incluido en fase de recurso, si bien esto s6lo es posible en el caso de que
las nulidades sean ostensibles y patentes, autorizando a dicha revision para
éstas por el Tribunal superior, via recurso.

Dicha linea jurisprudencial cuenta con una oposiciéon de un sector muy
importante de la doctrina, LOZANO-HIGUERO PINTO y MARCHENA GO-
MEZ al considerar que un adecuado sistema de tutela de los derechos fun-
damentales postula un amplio poder saneador de oficio por el Juez, previa
audiencia de las partes®'?. Lo necesario seria reconocer a las partes la po-
sibilidad de denunciar y al Juez de apreciar la ilicitud de las pruebas en
cualquier momento procesal, no sélo en la audiencia preliminar, pues nada
habria de impedir, a pesar del silencio legal, dicha solucién.

2.3. Tribunal del Jurado

2.3.1. Planteamiento de cuestiones previas

El articulo 36.1 b) de [a LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jura-
do, prevé que cualquiera de las partes pueda plantear como cuestion previa
al Magistrado Presidente antes de constituirse el Tribunal del Jurado, la posi-
ble vulneracion de un derecho fundamental. Ademas el apartado e) permite
la impugnacion de las pruebas propuestas por las otras partes. Como ad-
vierte MIRANDA ESTAMPRES®'", |a formulacion de dichas cuestiones dara
lugar a la incoacion de un incidente procesal que segtn lo previsto en el art.
36.2, deberd ajustarse a los articulos de previo pronunciamiento recogidos
en los art. 668 a 677 LECrim®'?. Ambos apartados posibilitan o facultan a las

609) Vid. MIRANDA ESTAMPRES; EI concepto de prueba ilicita... Cit. Pag. 156.

(610) Vid. LOZANO-HIGUERO PINTO, M. y MARCHENA GOMEZ, M.; La vulneracién de los
derechos fundamentales en el procedimiento abreviado y el principio de saneamiento en
el proceso penal. Ed. Comares. Granada. 1996.

Vid. MIRANDA ESTAMPRES; EI concepto de prueba ilicita... Cit. Pag. 158.

Vid. JUANES PECES, A.; El proceso penal. Prueba y presuncién de inocencia; especial
consideracion de la prueba ilicita. Mediante esta regulacion se introduce en el proceso de
jurado el sistema de incidente previo en orden a resolver la licitud o ilicitud de una prueba
concreta.
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con claridad el estado de la cuestion del ADN en la jurisdiccion espafiola tras

E ste libro es un libro de claves. De las ultimas claves que permiten comprender
las ultimas reformas operadas.

El uso del ADN, junto a la geolocalizacién facilitada por los moviles y las
videograbaciones, tanto en zonas publicas como privadas, ha revolucionado el
mundo de la investigacion criminal.

Su importancia, como medio de prueba, radica en el efecto identificador de una
muestra. Aunque su valor no es absoluto, permitira determinar la pertenencia
de tal muestra a un sujeto con un grado de probabilidad muy alto y, por ende,
concretar el grado de participacion de aquél en los hechos investigados.

De hecho, se ha convertido en la prueba reina —cuando es posible su uso— entre los
jueces de instruccion espafioles, porque permite fundar su convencimiento de una
manera que ninguna otra prueba lo habia hecho antes.

En este volumen se identifican, sefialan y explican las lagunas legales que todavia
existen en el proceso de recogida y procesamiento de dichas pruebas durante

las investigaciones criminales, resaltando, de forma especial, la regulacion de la
vis coactiva para la obtencién de la muestra biologica de ADN.

También aborda asuntos tan relevantes como la extincion de la inscripcion de los
antecedentes, la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del
ADN y si es obligado o no compartir dichos antecedentes con Europol.

Siendo éste el objetivo de la obra, su estudio ser3, sin duda, imprescindible para
los profesionales implicados en el proceso penal, aun mas al ser una técnica
probatoria de reciente implantacion en la investigacion del delito.
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