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Resumen.

Un problema del que la doctrina se ha hecho eco en el marco de las investigaciones penales, es el de
los llamados “descubrimientos casuales’, para cuando se obtienen resultados probatorios derivados de
la realizacion de determinadas diligencias encaminadas en un principio a la investigacion de un
determinado delito, pero de las que resultan elementos que acreditan la existencia de otro delito distinto
o afectante a un tercero no inicialmente investigado.

La aparicion de hechos delictivos nuevos en el curso de la investigacion de un ilicito penal, no incluidos
en la resolucidn judicial habilitante de esas medidas restrictivas de derechos plantea el problema de
determinar si debe otorgarse verdadero valor probatorio a ese resultado inesperado o si, por el
contrario, la circunstancia de que el hallazgo no se corresponde con la finalidad originaria de la
diligencia, le ha de privar de eficacia acreditativa en relacion con el delito casualmente asi descubierto.
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Abstract.

One issue that the doctrine has been echoed in the framework of criminal investigations is the so-called
“chance discoveries" for when the results are evidence arising from the implementation of certain
measures aimed at first to research a particular crime, but which are elements that establish the
existence of another offense different or the affecting to a non-initially investigated.

The emergence of new crimes in the course of the investigation of a criminal act, not included in the
judicial resolution of these restrictive measures enabling rights, raises the question whether evidence
should be given real value to this unexpected result or whether the conversely, the fact that the finding
does not correspond with the original purpose of the measure, depriving him of proving efficacy in
relation to crime and discovered incidentally.
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.- INTRODUCCION.
1.- LOS HALLAZGOS CASUALES. CONCEPTO.

Un problema del que la doctrina se ha hecho eco en el marco de las investigaciones penales, es
el de los llamados “descubrimientos casuales™, para cuando se obtienen resultados probatorios
derivados de la realizacion de determinadas diligencias encaminadas en un principio a la
investigacion de un determinado delito, pero de las que resultan elementos que acreditan la
existencia de otro delito distinto o afectante a un tercero no inicialmente investigado (dimension
objetiva o subjetiva del hallazgo casual?).

Por <<hallazgo o descubrimiento casual®>> debemos entender, por lo tanto, la aparicién de
hechos delictivos nuevos en el curso de la investigacidén de un ilicito penal, no incluidos en la
resolucion judicial que habilita una medida restrictiva de derechos (ya sea una intervencion
telefonica, una entrada y registro u otras diligencias de investigacion similares), o de sujetos
inicialmente no investigados, y que surgen a la luz cuando tal medida se esta ejecutando*; es
decir, cuando al investigar unos determinados hechos delictivos, se descubren por casualidad
otros distintos o aparecen otros sujetos implicados. La duda a despejar es si debe otorgarse
verdadero valor probatorio a ese resultado inesperado o si, por el contrario, la circunstancia de
que el hallazgo no se corresponde con la finalidad originaria de la diligencia, le ha de privar de
eficacia acreditativa en relacion con el delito casualmente asi descubierto.

1 Zufallsfunden de la doctrina alemana.

2 Respecto de la dimension subjetiva, ni la jurisprudencia ni la doctrina espafiolas apenas han estudiado este
aspecto de los hallazgos casuales. Siendo evidente que cuando aparece un nuevo imputado se altera el objeto del
proceso, ¢qué ocurre cuando esta aparicion lo es respecto de hechos delictivos distintos? Una de las pocas
sentencias que recogen este supuesto, es la STC 49/1996, declarando el TC la ilicitud en un caso de intervencion
telefénica en que aparecen nuevos posibles imputados, sin que se solicitara ampliacion de la autorizacién judicial
(pudiendo hacerse, porque habia tiempo para ello). Vid., LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, en, Las intervenciones
telefonicas en el proceso penal, Ed. Colex, Madrid, 1991, pp. 60.

3 Utilizaremos indistintamente los términos <<hallazgos>> o0 <<descubrimientos>> <<ocasionales>> o
<<casuales>>, si bien evitaremos hablar de los <<descubrimientos inevitables>>, pues este ultimo término se
corresponde a una de las excepciones de la doctrina norteamericana del <<fruto del arbol envenenado>>.

4 Segun se desprende del concepto recogido en la Circular de la Fiscalia n® 1/1999 de 29 de diciembre sobre
Enjuiciamiento Criminal. Intervencion de las Comunicaciones Telefonicas en el Seno de los Procesos Penales, cuyo
apartado c) versa exclusivamente sobre los hallazgos casuales.
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Para DIAZ CABIALES, sin embargo, no siempre se produce el hallazgo casual en el curso de una
intervencion restrictiva judicialmente acordada, sino que debe ser concebido en términos
amplios, como aquél hallazgo que se produce en el marco de una determinada intervencion
habilitada en origen para distinta finalidad, habilitacion que puede ser solamente nominativa.

En cualquier caso, el problema consiste en que se suelen descubrir 0 hallar objetos o efectos
delictivos no directamente relacionados con la investigacion criminal, discutiéndose el valor de
tales pruebas casualmente descubiertas, y ello, incluso, cuando han sido halladas por medio de
diligencias procesales legalmente admisibles para la investigacién del delito de que se trate (la
diligencia se ha efectuado bajo el amparo de una autorizacion suficientemente motivada), y aun
en el supuesto en que jurisprudencialmente se pudiere considerar como flagrante del delito
descubierto, lo cual permitiria entender que no opera la vulneracion del derecho fundamental.

Una vez que el juez tenga conocimiento del descubrimiento casual de un hecho delictivo distinto
al investigado, la solucién, segun apunta gran parte de la doctrina y la jurisprudencia, dependera
de que se trate de un delito relacionado con el inicialmente investigado, esto es, de que exista
conexidad entre ambos®, o, por el contrario, se trate de un delito totalmente autdnomo e
independiente del anterior.

Dicho sea de otra manera; estos nuevos hechos delictivos pueden tener relacion con la actividad
criminal investigada, en cuyo caso se trataria de los llamados delitos conexos, que pueden y
deben ser investigados y enjuiciados en la misma causa, o bien puede tratarse de delitos
absolutamente auténomos e independientes, apareciendo asi propiamente los llamados
<<hallazgos casuales>>.

En palabras de DIAZ CABIALE, “cada vez que aparecen nuevos hechos es evidente que
respecto de los mismos no se realizo (...) la correspondiente ponderacién de la proporcionalidad
de la medida restrictiva, aunque haya mediado resolucion judicial habilitante. (...) Pero no todo

5 Vid., DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., en La garantia constitucional de la inadmision de la prueba
ilicitamente obtenida, Ed. Civitas, pag. 190.

6 La conexién como excepcion a la regla general de la apertura de un procedimiento penal independiente para la
averiguacion y enjuiciamiento de cada hecho delictivo. Segun el art. 300 LECri, los delitos conexos se
comprenderan en un solo proceso. De este modo, existiendo una pluralidad de hechos delictivos, cuando se dé
entre ellos alguno de los criterios que el legislador establece, se enjuiciaran en un Unico procedimiento y se dictara
una unica sentencia, cuyos pronunciamientos se extenderan a todos y cada uno de tales hechos. Recordemos
brevemente que el legislador recoge en el art. 17 LECri los supuestos de conexion subjetiva, objetiva y mixta. Vid.,
CORTES DOMINGUEZ, V., y MORENO CATENA, V., en Derecho Procesal Penal, Ed. Tirant lo Blanch, 3? ed.,
Valencia 2008, pag. 88.
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hallazgo casual supone necesariamente la ruptura de los principios constitucionales (...), sino
que es preciso examinar la relacion entre los hechos investigados y aquellos que se descubren.
Dichos principios no quiebran cuando existe homogeneidad™.

Parte de la doctrina (minoritaria) ha venido a entender que solo se podria aceptar como prueba
los resultados de tales hallazgos casuales, en los casos en que los nuevos delitos fueren
conexos (con los que dieron lugar a la diligencia judicialmente autorizada), y su descubrimiento
hubiese sido fortuito, manteniendo asi una posicion tremendamente restrictiva®. En los otros
supuestos, solo se podria utilizar para iniciar una nueva investigacion (incoaciéon de nuevas
diligencias), lo que, por ende, exigiria la apertura de un nuevo proceso y, en su caso, una nueva
autorizacion judicial para realizar la concreta diligencia, por entenderse que se habria producido
una especie de “novacién del objeto del proceso”, y sin poder tener en cuenta el descubrimiento
casual, siendo necesaria la aportacién de pruebas desconectadas de aquél.

Segun LOPEZ-FRAGOSQ?, para clarificar el problema de los hallazgos casuales es necesario
distinguir entre funcion probatoria y funcién investigadora. En el primer caso, los descubrimientos
casuales no podran utilizarse como fuente de prueba en un proceso distinto de aquél en que se
obtienen, quedando limitada su eficacia a los supuestos de conexion del art. 17 LECri. Respecto
de los efectos investigadores, los descubrimientos casuales podran actuar como notitia criminis,
que daria lugar al inicio de una instruccion independiente para averiguacién y comprobacion del
nuevo hecho delictivo. Asi, la STS de 11 de octubre de 1994, afirmaba que no puede renunciarse
a investigar la notitia criminis incidentalmente descubierta en una intervencién dirigida a otro fin,
aunque ello precisara de una autorizacién judicial especifica 0 una investigacion diferente, de la
que aquélla sea mero punto de arranque.

7 Vid., DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., en La garantia constitucional de la inadmisién de la prueba
ilicitamente obtenida, Ed. Civitas, pags. 176 y ss.

8 Esta misma solucion es la que propone LOPEZ-FRAGOSO, al sostener que ello es consecuencia de la deficiente
regulacion de este tema en nuestro ordenamiento juridico. Vid., LOPEZ FRAGOSO-ALVAREZ, T., en Los
descubrimientos casuales en las intervenciones telefénicas como medidas coercitivas en el proceso penal, Ed.
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Madrid, 1994, pag. 81y ss.

Las SSTS de 2 de julio de 1993 y de 21 de enero de 1994, ofrecen como solucidn, en el supuesto de
descubrimiento de delitos distintos a los investigados, que el juez decida si existe 0 no conexion, y si procede, en
consecuencia, ampliar el objeto del mandamiento, con la adopcién en este caso de cuantas prevenciones fueren
aconsejables en derecho, para intentar aunar “el derecho de la inviolabilidad domiciliaria con la justicia eficaz”.

9 Vid., LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., en, Las intervenciones telefonicas en el proceso penal, Ed. Colex, Madrid,
1990, pag. 92.
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Tanto por la Fiscalia, como por la doctrina y jurisprudencia mayoritarias, la solucién pasa, en el
supuesto de delitos conexos, por la necesidad de otorgar una orden judicial ampliatoria del
ambito de la primera y proseguir la investigacion en la misma causa. Por el contrario, si se trata
de delitos no conexos respecto del que se investiga, el juez debera, tras volver a examinar las
cuestiones de proporcionalidad y la competencia, dictar una expresa autorizacion judicial que
permita la continuacion de la medida o de la diligencia, e incoar la oportuna causa - tras deducir
el correspondiente testimonio -, en la que se prosiga una investigacion distinta de la que ha sido
punto de arranque.

Por su parte, apunta NARVAEZ-RODRIGUEZ, con un criterio mas limitativo, que para el caso en
que no exista conexion entre los delitos investigados y los descubiertos, la Gnica solucién seria la
de iniciar una causa totalmente diferente de la anterior'?.

En el ambito de las intervenciones telefonicas, que mas adelante tendremos ocasion de analizar
con mayor detenimiento, el Auto del TS de 18 de junio de 1992 (conocido como el <<Auto del
caso Naseiro>>), el mantenimiento de la intervencion telefénica se declard incorrecto, con
vulneracion del derecho a la intimidad y del secreto de las comunicaciones, por no haberse
dictado una nueva y expresa autorizacién judicial, ya que el juez, al producirse los hallazgos
casuales, deberia haber hecho una valoracién individualizada en torno a la proporcionalidad de
la medida.

Esta es la linea mantenida por otras resoluciones, entre las que cabe destacar la STS de 18 de
junio de 1993, segun la cual la policia debi6 informar debidamente al juez del descubrimiento
casual, ya que, en otro caso, la autorizacion, de hecho, “se transforma en una especie de
persecucion del comportamiento genérico de una o varias personas a través de las
conversaciones telefonicas, lo cual resultaria totalmente inaceptable”.

Idéntica es la doctrina del TC, afirmando la STC 49/1996, que en el momento en que la policia
deduzca de las conversaciones intervenidas la existencia de otro delito, debe poner de
manifiesto ante el Juez ese dato inesperado.

2.- EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD, EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD
Y EL PRINCIPIO DE LA RESERVA DE INTERVENCION JUDICIAL: BREVE
REFERENCIA.

10 Lo que habria que plantearse, en ese caso, es la validez de lo descubierto casualmente. Vid., NARVAEZ
RODRIGUEZ, A., en Escuchas telefonicas: alcance constitucional y procesal. Revista del Ministerio Fiscal, n° 1,
enero-junio de 1995, pag. 151.
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Para el analisis de los descubrimientos casuales, la mayoria de la doctrina se ha mostrado
partidaria de la aplicacion del principio de especialidad asi como, muy especialmente, del
principio de proporcionalidad. DIAZ CABIALE! considera que no es posible prescindir del
principio de especialidad??, utilizando s6lo el principio de proporcionalidad. Y es que, a pesar de
ser varios los principios involucrados, ninguno de ellos, por si solo, ni todos ellos en conjunto,
ofrecen, a nuestro juicio, una solucion adecuada.

El principio de la proporcionalidad se configura como la prohibicién del exceso, a través de los
principios de idoneidad, adecuacion y proporcionalidad en sentido estricto (o valoracién del
interés). Supone graduar la naturaleza del delito, su gravedad, la posibilidad o no de su
descubrimiento por otros medios menos gravosos social e individualmente considerados, y
valorar, por Ultimo, las demas circunstancias concurrentes.

Exige una ponderacion del conflicto de derechos; de los dos derechos basicos confrontados en
un proceso penal: el derecho a la defensa del imputado y el derecho del Estado a la
comprobacion y persecucion del delito, debiéndose valorar el interés que debe prevalecer en
cada caso, especialmente el interés social y de orden publico que subyace en la eficaz
persecucién de las infracciones penales.

Segun DIAZ CABIALE, y con referencia al tema que nos ocupa, “el principio de proporcionalidad
permitiria que la autorizacion judicial quedara implicitamente ampliada, sobre la base de que, si
se concedio la autorizacion para investigar lo menos grave, tanto mas servird para investigar lo
mas.” Sin embargo, continta diciendo este autor, “ni siquiera en esos casos es posible razonar el
problema de los hallazgos casuales exclusivamente en clave de proporcionalidad”, pues
respecto del nuevo ilicito debe el juez realizar una serie de valoraciones, entre los que destaca el
principio de intervencion indiciaria®s.

11 Vid., DIAZ CABIALE, J. A, y MARTIN MORALES, R., en La garantia constitucional de la inadmisién de la prueba
ilicitamente obtenida, Ed. Civitas, pag. 176y ss.

12 Vid., STS de 26 de mayo de 1997.

13 Vid., DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., en La garantia constitucional de la inadmision de..., op. cit.,
pag. 177. Para estos autores, este principio tiene un ambito de aplicacién mayor que el principio de especialidad,
pues el principio de intervencion indiciaria se refiere a todas las intervenciones que requieran o no intervencion
judicial, y el principio de especialidad viene referido Unicamente a determinar el alcance de la resolucién judicial
habilitadora de la practica de una determinada diligencia. Para explicar el principio de especialidad, afirma DIAZ
CABIALE que “cuando una intervencion restrictiva se encuentra necesitada de autorizacion judicial, (...), ésta ha de
determinar, entre ofras cosas, la extension subjetiva (...) y objetiva (...). De lo contrario, estaremos ante una
deficiencia que produce una quiebra (...) del principio de especialidad. (...) Segun dicho principio, la resolucién
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Por su parte, el otro de los principios apuntados, el asi llamado principio de especialidad, viene
referido a determinar el alcance de la resolucion judicial habilitadora de la practica de una
determinada diligencia, de modo que sélo cifiéndose a ese ambito se puede sostener la legalidad
de dicha diligencia.

Respecto de este principio, el TS'4 se ha referido al mismo como uno de los requisitos que debe
reunir toda autorizacion judicial habilitante de una intervencion restrictiva en un derecho
fundamental. Asi, la resolucién judicial se otorga para una investigacion especifica y
determinada, de modo que la autorizacion se refiere al concreto objeto de investigacion y no a
otro, para evitar las diligencias de prospeccidn. Y es que la resolucion judicial para investigar
otros hechos delictivos no podria servir, por no existir indicios de que el sospechoso lo sea
también de esos otros hechos (principio de intervencidn indiciaria), y porque, aun existiendo tales
indicios, podria no ser proporcionada una nueva restriccion, dada la insuficiente gravedad de los
mismos. En definitiva, no cabe decretar una diligencia limitativa de derechos para tratar de
descubrir, en general, sin la adecuada precision, otros actos delictivos's.

Por ello se afirma que el principio de proporcionalidad, ain complementado con el de
especialidad, no ofrece cobertura suficiente al problema de los hallazgos casuales.

Con relacion al principio de la reserva de intervencion judicial, éste viene a requerir la exclusiva y
necesaria intervencion del juez de instruccion para la adopcién y ejecucion de diligencias de
investigacion limitativas de derechos fundamentales o libertades publicas. Sin embargo, no
debemos olvidar que existen supuestos de hallazgos casuales aparecidos en el curso de
intervenciones restrictivas no necesitadas de resolucion judicial, asi, por ejemplo, la entrada en
domicilio por la policia en caso de flagrancia delictiva. Otra cosa sera que se aproveche una
entrada por delito flagrante para practicar un registro a fondo del domicilio sin resolucién judicial,

judicial se otorga para una investigacion especifica y determinada; esto es, se trata de una resolucién especialmente
otorgada para ese objeto de investigacion concreto, y no para otro”.

Por su parte, el principio de intervencién indiciaria proscribe las intervenciones prospectivas o aleatorias, mientras
que el de proporcionalidad proscribe las intervenciones desproporcionadas al fin perseguido. Asi, segun el principio
de intervencion indiciaria, si la resolucién judicial se acordo por la existencia de una serie de indicios de implicacion
delictiva del sujeto intervenido, la pregunta a formular es como se podria extender dicha valoracion indiciaria a un
nuevo ilicito casualmente descubierto, cuando ni siquiera era conocido. Véase siguiente epigrafe.

14 Vid., STS de 2 de julio de 1994.

15 Estimamos que es indiscutible que, en ningun caso, la validez de los hallazgos casuales puede servir para dar
cobertura a intervenciones de prospeccion; si bien ya la propia necesidad de motivacion de este tipo de diligencias
harian inviable tal posibilidad. Vid., DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., en La garantia constitucional de
la inadmision de..., op. cit., pag. 177.
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en cuyo caso no estaremos ante un hallazgo casual, sino ante una prueba ilicita, cuyas
consecuencias son las previstas en el art. 11.1 LOPJ, y a las que tendremos ocasion de
referirnos mas adelante.

3.- EL PRINCIPIO DE INTERVENCION INDICIARIA'6

3.1.- INTRODUCCION: EL PRINCIPIO DE INTERVENCION INDICIARIA Y SUS
RESTRICCIONES

Si bien, por regla general, toda intervencion de los poderes publicos se ha de fundamentar, bajo
pena de inconstitucionalidad, en la existencia de previos indicios delictivos, existen supuestos de
intervencion carentes de tales indicios de ilicitud previa, cuya justificacion constitucional, no
obstante, queda fuera de toda duda. La diferenciacion entre estos supuestos de intervencién y
los de intervencion injustificada, suponen la diferencia ente lo que seria constitucionalmente
admisible y lo que no.

Este principio (no formulado expresamente en la Constitucién, pero si aplicado
jurisprudencialmente) adquiere su auténtico significado ante los actos de conductas ilicitas,
afectando a los derechos fundamentales susceptibles de restriccion en el marco de una
investigacion penal y estando estrechamente relacionado con los principios de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos del art. 9.3 CE y con el asi llamado por el TS principio de
especialidad, al que ya hemos hecho referencia.

Dentro de las diversas categorias especificas analizadas por la doctrina'’, y a los efectos que
nos interesan, debemos resaltar la asi llamada “restriccion imponderada” del principio de

16 Segun lo tratan y analizan DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., en La relevancia procesal de los
descubrimientos casuales, asi como MARTIN MORALES, R., en la obra colectiva El principio constitucional de
intervencion indiciaria. Ed. Grupo Editorial Universitario, Granada, 2000.

17 Asi, en la delimitacion del contenido del principio constitucional de intervencion indiciaria vamos descubriendo
&mbitos modulados, constitucionalmente justificados, de intervencion restrictiva carente de indicios de ilicitud previa,
que se agrupan en nueve tipos distintos de intervencién no indiciaria:
1) restriccion inevitable
a.supuestos de proyeccion de la habilitacion judicial sobre quienes, sin implicacion indiciaria y sin haber
tomado parte en el hecho investigado, participan en el acto intervenido
b.caso de afectacion restrictiva respecto de quienes, sin implicacion indiciaria, comparten habitualmente con
el imputado el objeto material judicialmente intervenido
2) restriccion imponderada
a.relevancia procesal de los descubrimientos casuales
3) restriccion semi-ponderada
a.proyeccion de la habilitacion judicial sobre el interlocutor coparticipe identificado en el acto intervenido
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intervencién indiciaria, que se produce de forma imprevista. A diferencia de la “restriccion
inevitable”, que aparece en los casos en que existe una evidente extension no indiciaria de la
intervencion restrictiva (asi, p.ej., en los casos en que la comunicacion ha sido interceptada, oida
0 grabada, sin el mas minimo contenido indiciario respecto de la persona del interlocutor), la
intervencién limitativa se extiende en la restriccion imponderada, al aparecer de forma repentina
un nuevo objeto de investigacion, por lo que no hay lugar ni para hacer la correspondiente
valoracién indiciaria, ni para la ponderacion de los bienes juridicos en conflicto que exige el
principio de proporcionalidad's.

4) restriccion interpuesta
a.intervenciones judiciales afectantes a personas intermedias sin implicacion indiciaria
5) restriccion preventiva

a.reconocimiento jurisprudencial de la constitucionalidad de la obligacién de sometimiento a priori de la

prueba de alcoholemia

b.utilizacion de videocamaras por las fuerzas y cuerpos de seguridad en lugares pubicos para prevenir la

comisién de conductas ilicitas
6) restriccion contextual
a.restricciones sin base indiciaria en los ambitos penitenciario y aduanero
b.actos de colaboracion obligatoria en el curso de inspecciones administrativas regulares o rutinarias
7) restriccién menor
a.ciertas restricciones de la libertad de secuencia anterior a la detencion
8) restriccion seudo-indiciaria

a.construcciones jurisprudenciales sobre validacion a posteriori, en base al resultado, de registros personales

carentes de contenido indiciario
9) restriccion semi-indiciaria.
a.Controles generales y redadas policiales establecidos ex post facto
10) restriccion disyuntiva

a.La tension entre el ius permittendi y el ius prohibendi en orden a la prestacién del consentimiento en el

ejercicio de la libertad domiciliaria de los cohabitantes
11) intervencion social

a.restricciones en orden a la proteccidn de la salud: restricciones de la libertad por causa de enfermedad

infecto-contagiosa e internamientos en establecimientos psiquiatricos
b.intervenciones por causas educativas: internamientos dirigidos a la educacion o tutela de menores
12) restriccion eventual

a.limitaciones a la libre circulacién o permanencia en lugres publicos, por tiempo imprescindible, dirigidos al

restablecimiento del orden y de la convivencia.

Todos estos tipos o subclasificaciones de intervencion se encuentran en su totalidad jurisprudencialmente asumidos.
Vid., DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., en La relevancia procesal de los descubrimientos casuales,
en la obra colectiva El principio constitucional de intervencién indiciaria. Ed. Grupo Editorial Universitario, Granada,
2000, pags. 31y ss.

18 Vid., MARTIN MORALES, R., en Teoria general del principio de intervencion indiciaria, en la obra colectiva El
principio constitucional de intervencion indiciaria. Ed. Grupo Editorial Universitario, Granada, 2000, pags. 31y ss.
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En estos supuestos de restricciones imponderadas, siguiendo el parecer de MARTIN
MORALES", si se concluye que este nuevo hallazgo puede ser tomado en consideracion,
aunque solo sea a determinados efectos, “estaremos ante un nuevo caso de restriccion con
déficit de contenido indiciario, pues los indicios habilitantes de la intervencion principal en nada
se refieren a este nuevo ilicito. La valoracion de la existencia o inexistencia de indicios respecto
del nuevo delito no era posible, sencillamente, porque éste no se conocia. (...) Seria
desconcertante que no pudiese servir’.

El problema, sigue afirmando este autor, radica en la argumentacion, pues resulta dificil sostener
lo anterior y exigir, a la vez, un juicio ex ante que incluya no sélo la valoracién indiciaria, sino
también la ponderacion de los diversos bienes juridicos en conflicto que exige el principio de
proporcionalidad.

Como respuesta ofrecen la teoria de la restriccion ponderada al principio de intervencion
indiciaria, si bien aquélla sélo ofrece solucién al ambito objetivo de los hallazgos casuales, pues
para los descubrimientos inevitables referidos a sujetos que no aparecian como inicialmente
imputados y respecto de los cuales se descubre a posteriori una cierta participacion en el hecho
delictivo, aplican la restriccion semi-ponderada. Igualmente, en los supuestos del art. 579.3
LECri, al permitir la intervencién judicial de las comunicaciones de las personas respecto de las
que existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de las comunicaciones de las que se
sirvan para la realizacion de sus fines delictivos, estima el citado autor que se trata de una
restriccion interpuesta, quedando fuera de toda duda su constitucionalidad2?.

Y es que entiende que de los hallazgos casuales sélo se puede hablar, propiamente, cuando
afectan objetivamente al delito investigado, al surgir nuevos hechos con trascendencia juridico
penal.

3.2.- LA RESTRICCION IMPONDERADA AL PRINCIPIO DE INTERVENCION
INDICIARIA.

19 Vid., MARTIN MORALES, R., en Teoria general del principio de intervencién indiciaria, en la obra colectiva El
principio constitucional de intervencion indiciaria. Ed. Grupo Editorial Universitario, Granada, 2000, pags. 32.

20 Para otras clases de restricciones al principio de intervencion indiciaria, aconsejamos la lectura de la obra dirigida
por MARTIN MORALES, R., El principio constitucional de intervencion indiciaria. Grupo Ed. Universitario. Granada,
2000. Asi, p.ej., es de interés destacar la restriccion imperativa justificativa de la utilizacién de videocdmaras, aun
ante la existencia de un déficit absoluto de indicios de ilicitud previa, o las asi llamadas restricciones menores, para
justificar las retenciones policiales; la restriccion semi-indiciaria a aplicar en las llamadas “operaciones jaula’, y un
largo etcétera.
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Como ya tuvimos ocasion de exponer, este tipo de restricciones se producen de forma repentina
e imprevista en supuestos en que se carece de cualquier base indiciaria, por lo que resulta
imposible una previa valoracion indiciaria constitucional y ello es precisamente origen de
diversas consideraciones doctrinales y jurisprudenciales, y lo que dificulta la posibilidad de
encontrar una respuesta coherente y de unanime aceptacion. Si aceptamos la constitucionalidad
de estos supuestos, estaremos admitiendo un evidente —por imposible- déficit indiciario, al no
haberse podido valorar su componente indiciario, pues los indicios que habilitaron la intervencion
principal en nada se refieren a este nuevo ilicito.

II.- SUPUESTOS MAS FRECUENTES DE HALLAZGOS CASUALES

1.-INTRODUCCION

Por la jurisprudencia y la doctrina se ha venido distinguiendo, al tratar el tema de los
descubrimientos ocasionales, entre las diferentes diligencias de investigacion, ofreciéndose
soluciones distintas a los hallazgos casuales, segun éstos aparezcan en el transcurso de una
diligencia de entrada y registro, de una intervencion telefonica u otro tipo de diligencias?!. Esta
discriminacion se debe a la diferente incidencia en los derechos fundamentales de una y otra
diligencia, entendiéndose como considerablemente mas lesiva la intromision en el derecho
fundamental a la intimidad del art. 18 CE en el caso de las intervenciones telefonicas. Es por ello
que ambos supuestos se analizaran por separado.

Respecto de las escuchas e intervenciones telefonicas, a decir por el TS, y como acabamos de
apuntar, la injerencia es mayor que en el supuesto de un registro domiciliario, porque, siendo en
el primer supuesto el imputado la fuente de prueba, en el segundo tan sdlo seria un objeto de
prueba, ademas de porque la intervencién telefénica es una diligencia que se prolonga en el
tiempo, no asi el registro, que se agota en un solo acto. Consecuencia de ello, en opinion de
MARTIN MORALES y DIAZ CABIALE es que, “en el caso del registro domiciliario cabria admitir
las nuevas fuentes de prueba con mayor flexibilidad™2. Si bien, segun estos mismos autores,
‘parece, no obstante, enormemente arriesgado graduar de esa manera las intromisiones en la

21 Por ejemplo, en los cacheos. El TS ha admitido que se puede llevar a cabo una inspeccion corporal superficial
como el cacheo, en funcidn de un mero sometimiento a las normas de policia, transmutandose el necesario juicio ex
ante de ponderacion. Vid., BANACLOCHE PALAO, J., en La libertad personal y sus limitaciones, Madrid, 1996, pag.
49y ss.

22 Vid., DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., en La garantia constitucional de la inadmision..., op. cit.,
pag. 182.
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intimidad. La intimidad es un derecho (...) dificimente estandarizable, (...) particularmente
casuistico. (...) Ademas, la intimidad no es el Unico bien juridico (...) protegido por los arts. 18.2 y
3 CE. (...) Se trata de una interpretacion muy forzada®. Sin embargo, al analizar lo que
denominan “el criterio del acto unico”, entienden que la valoracion de la jurisprudencia del TS
debe ser calificada como “muy positiva”, pero “no porque la intervencion mas dilatada en el
tiempo sea, sin mas, de mayor incidencia restrictiva”, sino por el hecho de que, a mas tiempo de
intervencion, “mayor serd la posibilidad (...) de que los agentes acudan en busca de la pertinente
ampliacién de la autorizacion judicial23,

Siguiendo este mismo criterio, la STS de 22 de marzo de 1999, ratificada por la mas reciente
STS de 3 de julio de 2003, ante un supuesto de hallazgo ocasional, afirmaba que: “es cierto que
esta Sala, trasladando su doctrina sobre las escuchas telefonicas a la entrada y registro, resolvio
algunos supuestos bajo un denominado principio de especialidad, concepto, a su vez, trasladado
de la extradicion. La jurisprudencia més reciente abandona dicha interpretacion jurisprudencial
destacando las diferencias existentes entre la intervencion telefénica y la entrada y registro, tanto
por la distinta afectacion de una y otra diligencia sobre la intimidad, verdaderamente mas intensa
y directa en la intervencion telefonica, como por la prolongaciéon temporal de una y ofra
injerencia, pues la entrada y registro tiene acotada su duracion temporal en una jornada y se
desarrolla en unidad de acto, en tanto que la intervencion telefénica tiene una duracion que se
prolonga a un mes susceptible de ampliacion y, consecuentemente, con unas facultades de
control judicial distintas"24.

2.- ENTRADAS Y REGISTROS DOMICILIARIOS?

2.1.- INTRODUCCION: CONCEPTO Y FUNDAMENTO DE LA INVIOLABILIDAD
DOMICILIARIA.

23 Vid., DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., en La garantia constitucional de la inadmision..., op. cit.,
pags. 183 y 184. Sin embargo, estos autores ponen un ejemplo del supuesto de un delito de efectos permanentes,
en el que, al no concurrir la nota de la urgencia, es posible y exigible acudir en busca de la ampliacion de la
autorizacion judicial, interrumpiendo la actuacion y adoptando las medidas oportunas.

24 Cfr. STS de 28 de abril de 1995y de 7 de junio de 1997.

25 Para un estudio en profundidad de la inviolabilidad domiciliaria y de las diligencias de entrada y registro,
concepto de domicilio, etc., puede consultarse la obra de ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S. I, en
<<Vademecum>> de actuacion policial y de instruccién: cémo evitar las nulidades en la obtencién de la prueba,
Boletin de Informaciéon del Ministerio de Justicia, n° 1938, afio LVII, 1 de abril de 2003, pags.1033 a 1059 y n° 1939,
afo LVII, 15 de abril de 2003, pags. 1257 a 1287.
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Siguiendo el decir de la STC 22/1984, de 17 de febrero, en la expresion <<inviolabilidad del domicilio>>
hay una traslacion de ideas, por cuanto la proteccion de la vida privada esta referida al espacio o lugar
donde ésta se desarrolla, el domicilio?6, que debe verse protegido contra las injerencias, intromisiones o
investigaciones arbitrarias de los poderes publicos, especialmente cuando la autoridad gubernativa
pretende la busqueda o pesquisas de personas 0 cosas con propdsitos incriminatorios.

En la actualidad, el derecho a la inviolabilidad del domicilio es un derecho basico, constitucionalmente
consagrado en el art. 18.2 de nuestra Carta Magna, afirmando este precepto que la entrada sélo puede
realizarse si media consentimiento del titular del derecho, en caso de flagrante delito, o si media
resolucion motivada?’, dejando aparte supuestos especiales, legalmente previstos, de lo que facilmente
se deduce que no se trata de un derecho fundamental absoluto, sino relativo o limitado. La inexistencia
de esa autorizacion, cuando no concurran los demas supuestos, supone la lesion al derecho
constitucional a la inviolabilidad del domicilio, y, por lo tanto, la nulidad de la diligencia.

En cuanto al fundamento del derecho a la inviolabilidad del domicilio, éste no es otro que el de evitar
injerencias arbitrarias en el domicilio de una persona, en cuanto se configura como el ambito espacial
donde se proyecta basicamente la intimidad personal y familiar, segun el decir de la STC 110/84, de 26
de noviembre, que establece que la inviolabilidad del domicilio tiene como finalidad principal "el respeto
de un &mbito de vida privada personal y familiar, que debe quedar excluido del conocimiento ajeno y de
las intromisiones de los demas, salvo autorizacion del interesado”.

26 El concepto instrumental de domicilio, a los efectos del art. 18.2 de la CE, debe entenderse que goza de mayor
amplitud que el concepto juridico-privado o administrativo, no correspondiéndose con la nocion civil ni administrativa
del mismo. Segln el art. 554.2 LECri, domicilio es “el edificio o lugar cerrado o la parte de él destinada
principalmente a la habituacién de cualquier espafiol o extranjero residente en Espafia y de su familia, que no se
extiende a los aledafios del mismo”. <<Domicilio>> es, a los efectos que nos interesan, y segun la jurisprudencia, el
lugar de habitacién o morada del titular por cualquier titulo legitimo, o, en palabras del TS "el reino de cada cual’, en
cuanto su titular ejerce en él una actuacion cuasi-soberana y desarrolla plenamente su intimidad y sus afectos; el
lugar donde el hombre desenvuelve normalmente sus actividades sociales y también donde radica su vivienda o su
habitacién, viniendo referido, por lo tanto, al &mbito personal donde cada persona desarrolla y fomenta su
personalidad y el ejercicio de los derechos que le pertenecen, preservado del mundo exterior. Domicilio es casa,
habitacién, morada, estancia, sin que pueda confundirse ni equipararse a propiedad.

27 La unica intervencion judicial efectiva es, en principio, aquella que se adopta antes de la penetracién en el
domicilio, pues tal intervencion debe interpretarse como un mecanismo de orden preventivo, destinado a proteger el
derecho y no a reparar su violacion cuando se produzca. La intervencion a posteriori se produciria una vez realizada
la entrada y no evitaria el sacrificio del derecho fundamental. La ley sélo ha sacrificado el carécter previo de la
intervencion judicial en supuestos limite, y sdlo en el caso del art. 55.2 CE sera la intervencion judicial a posteriori.
En este sentido, STC 199/1987, de 16 de diciembre y 160/1987, de 18 de julio. Vid., a su vez, los arts. 553 y 348 bis
LECri.
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Dado que el domicilio se protege para impedir esas intromisiones injustificadas en la vida privada de las
personas, solo en defensa de superiores intereses generales de la comunidad podria sufrir una merma
temporal, mediante la adopcion del acuerdo oportuno adoptado por la autoridad facultada para ello. Es
de resaltar que la proteccion del domicilio no se proyecta sobre los bienes materiales en si, por lo que
no puede esgrimirse en defensa de la propiedad (al no ser ésta el bien juridico protegido por la
inviolabilidad domiciliaria).

"Tanto en sentido etimolégico, histérico y l6égico no pueden equiparase domicilio y propiedad, por
colindante que ésta sea con aquél y por mas o menos cerrada que se encuentre”. Sin embargo, de la
lectura del art. 546 LECri se desprende que los posibles objetos de la diligencia de entrada y registro lo
constituyen, bien la localizacién del procesado?8, bien la intervencién de efectos o instrumentos del
delito investigado?®, libros, papeles u objetos que puedan servir para su descubrimiento o
comprobacion.

2.2.- LADILIGENCIA DE ENTRADA Y REGISTRO. NATURALEZA Y CONTENIDO.

La diligencia de entrada y registro en lugar cerrado® constituye una diligencia procesal de la instruccion
penal judicial -no policial-, aunque pueda practicarse antes del oportuno sumario o instruccion penal.
Siempre se ha estimado que se lleva a cabo en una etapa procesal y no policial y como tal acto
procesal esta destinado inexcusablemente a un proceso existente y eventualmente posible, sometido al
principio de <<exclusividad jurisdiccional>>.

Por ello, los jueces sentenciadores, conocedores del asunto, no podran formar su conviccién en torno a
la autoria de unos hechos si no se han observado las necesarias garantias procesales de inmediacion
y contradiccién en la practica de la diligencia.

De esta manera, afirma la sentencia 1.234/90 de 28 de diciembre, de la Audiencia Provincial de Madrid,
que "la actitud de la policia judicial debe quedar limitada a los supuestos de prueba anticipada en los
que sea imposible la intervencion inmediata del Juez de Instruccidn y no puede admitirse (...) que el

28 Aunque la LECri mencione exclusivamente al procesado, debemos entender se extiende al inculpado.

29 Esta precision es importante a los efectos del estudio de los hallazgos casuales, pues de este articulo, en
concordancia con los arts. 567, 569, 570, 574 y 575 LECri, se desprende con claridad que la finalidad legal de este
tipo de diligencias es, entre otras, hacerse con objetos, instrumentos etc. relacionados con el delito objeto de
investigacion y que por tanto, justifican la diligencia de entrada y registro. Segun las SSTS de 2 de julio de 1993 y 21
de enero de 1994, el presunto delito investigado debe constituir el exclusivo objeto de la diligencia de entrada y
registro “que en ningun caso debe extenderse a otras infracciones”.

30 Aligual que el registro de libros y papeles, y la detencion y apertura de la correspondencia.
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resultado de un registro policial -y menos sin las debidas garantias procesales- (...) goce de
autenticidad, (...) aunque la policia judicial esta legitimada para realizar la entrada en los supuestos de
flagrancia o cuando actua por delegacion”.

Por ultimo, y respecto del contenido del derecho a la inviolabilidad domiciliaria, GOMEZ COLOMER3,
sobre la base de la STC 11/1981, de 8 de abril, distingue y reconoce un triple contenido, a saber: 1°.- El
derecho a la proteccién estable del domicilio; es decir, que el domicilio se encuentra juridicamente
tutelado siempre, esté habitado o no, y siempre que tenga la categoria de tal; 2°.- El derecho a la
proteccion estable del domicilio con caracter limitado; es decir, el derecho no es de caracter absoluto,
pues cede o puede ceder ante las limitaciones fijadas en el propio texto constitucional; y 3°.- El derecho
a que la ejecucion de la entrada y registro domiciliario se realice con todas las garantias restantes
constitucional y legalmente exigibles; es decir, el acto debe realizarse con todas las garantias
adyacentes y ejecutarse cumpliendo las disposiciones de la LECri que no se opongan a la CE.

2.3.- REQUISITOS Y PRESUPUESTOS.
A) Requisitos generales

Para la ejecucion de la diligencia, debemos recordar que existen una serie de normas de aplicacion,
segun expone GOMEZ COLOMER?32, que resumiremos y que basicamente vienen referidas a:

- medidas de aseguramiento del acto, para que no se frustre el fin de la misma, ya sea antes de
su comienzo o en los casos de suspension temporal de la diligencia

- presencia necesaria de ciertos 6rganos y personas: el Juez de Instruccion, o el que resultare
competente3?; el Secretario Judicial, como depositario de la fe publica judicial®*, y el interesado, vy,
subsidiariamente, la persona que legitimamente le represente la forma y momento de realizacion del
acto, asi como su documentacion (art. 572 LECri.).

31 En Concreciones en torno al registro domiciliario en el proceso penal espafiol. Revista de Derecho Procesal. Afio
1993, n° 3, pag. 567 y ss.

32 En Concreciones en torno al registro domiciliario..., op. cit., pag. 567 y ss.

33 Cabe la delegacion en otra Autoridad judicial, o en un funcionario de la Policia Judicial. La autorizacién se
realizara por medio de auto motivado.

34 O, si asi lo autoriza el Juez de Instruccion, un funcionario de la Policia Judicial u otro funcionario que haga sus
veces. Es necesaria la posterior documentacion del acto. Si no consta la voluntad contraria a la entrada domiciliaria,
no es tampoco exigible la presencia del Secretario Judicial en la diligencia.
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B) Presupuestos basicos validantes de la entrada y registro: el consentimiento del titular, la
situacién de flagrancia y la existencia de mandamiento judicial®

a) El consentimiento del titular

En el caso de la voluntad conforme del titular o legitimo ocupante de la vivienda®, y segun el principio
volente non fit iniuria, no rigen las precauciones normativas que si regirian en caso contrario, como se
deduce del art. 545 LECri. Se entendera que presta su consentimiento aquél que, requerido por quien
hubiere de efectuar el registro, ejecuta por su parte los actos necesarios que de él dependen para que
pueda tener efecto, sin poder entonces invocarse la inviolabilidad que la Constitucion reconoce,
problema que, en todo caso, ha de ser interpretado de manera ciertamente restrictiva, <<in dubio pro
libertatis>>.

De esta manera, el consentimiento expreso de una persona permite la entrada en su domicilio (art. 545
LECri), y si ello es asi, no hay quebranto del derecho a la inviolabilidad domiciliaria.

En cuanto al consentimiento tacito, se admite como suficiente para proceder a la diligencia,
interpretandose la falta de oposicién como tal consentimiento presunto®.

b) La flagrancia®

35 “La autorizacién judicial se concede para investigar determinados delitos previa valoracion del juez de la
necesidad y proporcionalidad de la medida, y la policia no puede extender su actuacién a hechos delictivos
diferentes sin que para ello se haya pronunciado de nuevo el juez para autorizar otra actuacion distinta, previa otra
valoracion judicial al respecto. Asi se deduce del precepto constitucional que protege la inviolabilidad del domicilio y
solo permite la entrada y registro en el mismo en caso de flagrante delito, consentimiento del titular o autorizacion
judicial, y de las normas procesales al respecto”. Vid., STS de 3 de diciembre de 2002.

36 Se conviene en que solo el <<morador>> puede dar un consentimiento eficaz para eliminar la tipicidad del delito,
entendiendo la expresion <<morador>> como una situaciéon de hecho. Se entiende, pues, que titular es aquella
persona que efectivamente desarrolla su vida privada dentro del lugar en el que se pretende entrar. Si el sujeto que
vive efectivamente en el lugar en el que se pretende penetrar no coincide con quien ostenta la titularidad juridica
sobre el bien (poseedor de hecho/propietario), debe primar la decisidn del primero en cuanto lo que se defiende en
este caso no es la propiedad u otro derecho real, sino el derecho a que se respete la vida privada. Ante la pluralidad
de moradores, la doctrina espafiola mantiene el criterio de otorgar mejor derecho al que prohibe <<melior est
conditio prohibentis>>.

37 <<Qui siluit cum loqui debuit, et notuit, consentire viditur>>".

38 La palabra <<flagrante>> viene del latin <<flagrans-flagrantis>>, participio de presente del verbo <<flagrare>>,
que significa arder o quemar, y se refiere a aquello que esta ardiendo o resplandeciendo como fuego en llamas.
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Flagrante es el delito o infraccidn penal que se esta cometiendo, en un determinado instante y en un
determinado lugar, constituyendo una excepcion al contenido de un derecho fundamental. Por ello, al
ser una excepcion al régimen normal de operatividad de un derecho fundamental, la aplicacion y el
propio concepto de <<flagrancia>> o <<delito flagrante>> han de ser objeto de una interpretacion
restrictiva en aras al maximo respeto posible al derecho fundamental.

El antiguo art. 779 de la LECri3%®, que definia los delitos flagrantes a los efectos procesales, ha sido de
enorme utilidad para nuestros tribunales, en su mision de interpretar tal concepto. Dicho articulo referia
este concepto a los casos en que se estuviere cometiendo el delito o se acabare de cometer cuando el
delincuente o delincuentes fueran sorprendidos. De este modo, para que haya delito flagrante, tiene
que sorprenderse al delincuente cuando esta cometiendo el delito, o inmediatamente después en
relacion tal con el objeto o los efectos utilizados en su realizacion, que ello sea una prueba de la
existencia del delito y de la intervencién del delincuente en el mismo.

Actualmente, y en el concepto usual de la palabra, entendemos por delito flagrante aquel que se esta
cometiendo de manera singularmente ostentosa o escandalosa, que hace necesaria la urgente
intervencion de alguien que termine con esa situacién andémala y grave a fin de que cese el delito,
porque esta produciendo un dafio que debe impedirse inmediatamente o porque es posible conseguir
que ese mal se corte y no vaya en aumento, y, ademas, hay una razén de urgencia para capturar al
delincuente.

Es importante tener en cuenta que no sera asi en los delitos de consumacion instantanea y efectos
permanentes (los que se cometan por la tenencia de objetos de trafico prohibido), pues desde el
momento en que quedaron consumados ya no requieren, normalmente, una urgente intervencién de los
agentes de policia, tan urgente que no pueda esperar el tiempo que se tarda en solicitar y obtener una
autorizacion y mandamiento judicial.

En conclusion, el concepto de <<delito flagrante>> viene delimitado por tres notas caracteristicas:

12.- Inmediatez temporal 0 <<inmediatez de accion>>; es decir, que se esta cometiendo un delito o que
haya sido cometido instantes antes.

39 Recuperado su texto en el actual art. 795 LECri, dentro de las normas para el procedimiento para el
enjuiciamiento rapido de determinados delitos, segun redaccion dada por la LO 38/2002, de 24 de octubre.
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22.- Inmediatez personal; consistente en que el delincuente se encuentre alli en ese momento
en situacion tal con relacion al objeto o a los instrumentos del delito que ello ofrezca una prueba de su
participacion en el hecho.

32.- Necesidad urgente, de tal modo que la Policia, por las circunstancias concurrentes, se vea
impelida a intervenir inmediatamente, con el doble propésito de poner fin a la situacion existente
impidiendo en la medida de lo posible la propagaciéon del mal que la infraccion penal acarrea, y de
conseguir la detencién del autor de los hechos, necesidad que no existira cuando la naturaleza de los
hechos permita acudir a la Autoridad judicial para obtener el mandamiento correspondiente.

¢) El mandamiento judicial

La falta de mandamiento judicial (y no existiendo flagrante delito o consentimiento del titular) se trata de
una irregularidad inadmisible, que deja a la diligencia huérfana de todo valor probatorio, tal y como la
practica unanimidad de la doctrina y jurisprudencia han venido sosteniendo.

La ausencia de resolucion judicial para la entrada y registro del domicilio implica la inexistencia de la
condicién legitimante de la invasion del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. La
diligencia de entrada y registro que se practique sin la misma y las pruebas resultantes de la diligencia
devienen flicitas, sin que puedan surtir efecto alguno en el proceso, contaminando las restantes
diligencias que de ella deriven directa o indirectamente??.

La Fiscalia General del Estado ha estimado incluso la nulidad de la diligencia de entrada y registro
realizada en ausencia de mandamiento judicial y de los testigos, a pesar del consentimiento del titular.
El auto que acuerde la diligencia de entrada y registro, segun el art. 550 de la LECri y 558 del mismo
cuerpo legal, debe ser motivado*! y fundado, porque si no, de nada valdria la exigencia legal de su
existencia, que ha de producirse antes de la decision de la que son causa, y no después.

40 Vid. art. 11. 1 LOPJ.

41 La jurisprudencia ha sefialado de forma reiterada la insuficiencia de motivacion cuando, para dictar auto
habilitante de entrada y registro, se utilicen impresos que carezcan de toda referencia al caso concreto. Sin
embargo, tal exigencia de motivacion no tiene por qué ser exhaustiva ni agotar la expresion de todos los posibles
argumentos, bastando con que exprese los elementos individualizantes del caso y las lineas generales del
razonamiento, teniendo en cuenta, ademas, que la medida se adopta antes del descubrimiento de un delito, por lo
que la expresion y descripcion de las sospechas policiales sera suficiente para fundar la decisién de entrada y
registro y la remisidn en el auto al oficio policial, conteniendo las razones para pedir la autorizacién habilitante, se ha
de estimar como una incorporacion del contenido del oficio a la motivacion de la decisidn judicial.
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2.4.- LOS DESCUBRIMIENTOS CASUALES Y LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO: VALOR DE
LAS PRUEBAS HALLADAS COMO DESCUBRIMIENTO HALLAZGO O INEVITABLE EN EL
TRANSCURSO DE UNA DILIGENCIA DE ENTRADA Y REGISTRO

Sin duda, la diligencia de entrada y registro es la diligencia instructora donde més frecuentemente se
ha presentado el tema de los hallazgos casuales.

Antes de entrar a considerar las diversas soluciones jurisprudenciales y doctrinales, debemos hacer
una breve referencia a los preceptos de aplicacion recogidos en la  LECri:
- art. 546 LECri: tal y como tuvimos ocasién de apuntar, este precepto establece que los posibles
objetos a intervenir en la diligencia de entrada y registro serian los que puedan servir para descubrir y
comprobar el delito objeto de la causa; es decir, los que guarden relacion con el delito investigado

- art. 567 LECri: nuevamente habla de los efectos del delito que hayan de ser objeto de registro (por
tanto, el objeto viene predeterminado)

-art. 569 LECri: en su parrafo sexto, indica que la autorizacion de entrada y registro debe haber
determinado con claridad su objeto

- art. 570 LECri: en su parrafo primero, hace la misma consideracion que el articulo anterior, si bien con
referencia a las personas

- art. 574 LECri: en su primer parrafo, establece que sélo se procedera a la recogida de instrumentos y
efectos del delito, o de los que fuesen necesarios para el resultado del sumario. A sensu contrario, en
una interpretacion muy restrictiva, no se podria proceder a la recogida de cualesquiera otros

- art. 575 LECri: en su parrafo primero, establece la obligacion a exhibir los objetos y papeles que se
sospeche puedan tener relacion con la causa, por lo que no se estard obligado a la exhibicion de los
que no guarden esa relacion.

A la vista de estos preceptos de nuestra ley procesal penal, parece que la autorizacion para entrada y
registro domiciliario lo debe ser siempre para un objeto determinado, preciso, concreto; en relacién con
un determinado delito, y con una determinada persona, por lo que los hallazgos casuales no estan
siquiera contemplados, al menos en un plano legislativo*2. Por ello, es necesario acudir a la
jurisprudencia e ir analizando resoluciones en las que nuestros tribunales hayan tenido ocasién de
pronunciarse al respecto.

42 Una de las primeras sentencias que encontramos con relacion al tema que nos ocupa, es la sentencia 493/1989,
de la AP de Barcelona, que, al no encontrar cobijo legal a este tipo de hallazgos, declaraba la nulidad de los
mismos, al amparo de la inviolabilidad domiciliaria. Asi, salvo que concurriese ampliacion del auto de entrada y
registro, o, en su defecto, consentimiento del titular, los objetos hallados quedarian fuera del proceso.
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2.5.- LA LICITUD DE LOS HALLAZGOS CASUALES EN LAS DILIGENCIAS DE ENTRADA
Y REGISTRO SEGUN LA JURISPRUDENCIA DEL TS.

Antes de entrar a analizar la jurisprudencia del TS, conviene puntualizar que, segun el propio TS ha
llegado a reconocer, existe una falta de homogeneidad en sus resoluciones que dificulta la posibilidad
de apuntar unas lineas decisorias maestras. Asi, mientras en algunos supuestos se ha admitido como
prueba de cargo la aprehensidn de objetos correspondientes a delitos distintos de los investigados, en
otras, y sobre la base del principio de especialidad ya mencionado, se habia negado tal eficacia*3.

A) La legalidad de los hallazgos casuales y el principio de proporcionalidad

Partiendo de la mencionada STS de 7 de junio de 1993, el TS ha tenido ocasién de mantener la licitud
de los descubrimientos casuales en otros supuestos.

Ejemplo de ello es la STS de 18 de octubre de ese mismo afio, que sostenia que seria absurdo que
una diligencia de entrada y registro acordada para la investigacion de un determinando delito, tuviera
que detenerse al encontrarse, de forma inesperada, pruebas o indicios de la comision de un delito
distinto*4. No obstante, para MARTIN GARCIA%, dicho argumento del TS no ofrece una respuesta
adecuada la tema de los hallazgos casuales, pues, a juicio de este autor, el problema no es si la
diligencia de entrada y registro debe 0 no detenerse como consecuencia de ese hallazgo casual (que,
obviamente, segun MARTIN GARCIA, debe continuar), sino Unicamente si las pruebas halladas
casualmente deben considerarse licitas 0 no, y la calificacion juridico-procesal que deberia darsele a la
prueba inesperada. “Es cierto”, afirma el autor, “que existe una autorizacién de entrada y registro (...),
pero debe tenerse presente que lo que se discute no es la licitud probatoria de los objetos y efectos
para los que especificamente se autorizo la diligencia de entrada y registro, sino el calificativo que debe
darse a las pruebas obtenidas al margen de aquélla para cuya eventual aprehension se restringio
expresamente el derecho constitucional a la inviolabilidad domiciliaria, y cuya ignorancia previa a la
practica de la diligencia hubiera imposibilitado incluso la solicitud policial al respecto y, en todo caso, la
expedicion de autorizacion judicial alguna”.

43 Vid., STS de 8 de marzo de 1994, y, por el contrario, SSTS de 21 de enero y de 2 de julio de 1994.

44 Jurisprudencia seguida en otras sentencias, tales como la STS de 4 de octubre de 1996, o de 27 de abril de
1997.

45 MARTIN GARCIA, P., en Hallazgos casuales en la diligencia de entrada y registro. Prueba ilicita. En TSJ y AP:
Sentencias de Tribunales Superiores de Justicia, Audiencias Provinciales y otros Tribunales. Ed. Aranzadi, afio
2000, Tomo V, Volumen V: Estudios e indices, 12 ed., pag. 395y ss.
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Posteriormente, las SSTS de 4 y de 18 de febrero de 199446, establecian que si las pruebas que se
hallaron de forma casual “hubieran podido ser encontradas mediante el procedimiento en el que se las
encontrd”, nada impedia que pudieran ser valoradas.

MARTIN GARCIA%" es extremadamente critico con este parecer del TS, al decir que, a su juicio, este
argumento “no resuelve (...) el tema planteado, ya que es evidente que concurriendo los presupuestos
constitucionales y legales puede procederse a la restriccién de cualquier derecho fundamental (...),
pero es obvio que, con relacion a los efectos u objetos hallados casualmente no concurrian a priori
tales presupuestos”, por lo que, en ningun caso, podria haberse autorizado la entrada y registro
domiciliario a tales efectos.

Una opinion similar a la sostenida por el TS en las referidas sentencias, es la que sostiene una
sentencia de la AP de Ledn del afio 20034, en la que se viene a decir que cuando durante la
investigacion de unos hechos delictivos se produzca el hallazgo casual de elementos o indicios de la
comision de un delito distinto al investigado*®, ello no impedira la validez y el valor probatorio de los
elementos encontrados.

Con cita de la STS de 1 de febrero de 1999, se sefialaba, en relacidn con el hallazgo de elementos o
datos directos o indiciarios de la comision de un delito distinto del que dio lugar a la iniciacion de las
investigaciones, que la doctrina mas reciente del TS habia establecido, respecto de los
descubrimientos casuales de pruebas de otro delito distinto del inicialmente investigado, la posibilidad
de su validez y de la adjudicacion de valor probatorio a los elementos encontrados, siempre que se
cumpliera con el principio de proporcionalidad y que la autorizacién y la practica del registro se
ajustaran a las exigencias y previsiones legales y constitucionales.

46 Que sigue la STS de 27 de abril de 1998.
47 MARTIN GARCIA, P., en Hallazgos casuales en la diligencia de entrada y registro..., op. cit.., pag. 395.

48 Sentencia 00021/2003. Los hechos fueron los siguientes: durante el curso de un registro efectuado en virtud de
mandamiento judicial por la investigacion de un delito de homicidio, aparecieron sustancias presuntamente
estupefacientes, suspendiéndose entonces las diligencias y solicitandose del Juzgado de Guardia correspondiente,
autorizacion de entrada y registro en el domicilio en busca de sustancias y efectos relacionados con el tréfico de
drogas, expidiéndose por dicho juzgado mandamiento habilitante de dicha actuacién.

49 Vid., a su vez, STS de 20 de junio de 2003, y Auto de 29 de diciembre de 2000 de la Seccién 12 de la AP de
Pontevedra.
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“Es evidente que el principio de proporcionalidad se respeta en el caso presente, en cuanto que las
pruebas encontradas se refieren a un delito grave (...) que justificaria automaticamente la concesion de
una autorizacion habilitante para invadir el domicilio de la persona o personas sospechosas. Por otro
lado, no podemos olvidar que existe una resolucion judicial que autoriza la entrada, con lo que se
cubren los presupuestos constitucionales inexcusables para legitimar una intromision en el domicilio
ajeno y también se observa que se han cumplido las previsiones legales en su practica, habiendo
asistido el Secretario Judicial, con lo que quedan salvadas las previsiones de la ley procesal, en cuanto
a los requisitos formales necesarios para su validez”. De esta manera, el principio de proporcionalidad
se respetaria por cuanto:- las pruebas se refieren a otro delito grave que justificaria autonomamente la
concesién de una autorizacion habilitante para invadir el domicilio de la persona o personas
sospechosas®

- existe una resolucion judicial que autoriza la entrada y registro, con lo que se cubren los
presupuestos constitucionales inexcusables para legitimar una intromisién en el domicilio ajeno, y

- se cumplen las previsiones legales en su practica (asistencia del Secretario Judicial).

En similares términos, la STS 1149/1997, de 26 de septiembre, que, referida a un encuentro casual de
efectos constitutivos de un delito distinto del que fue objeto de la injerencia, admite su validez siempre
que se observe el principio de proporcionalidad y que la autorizacién y practica se ajusten a los
requisitos y exigencias legales y constitucionales.

Esta doctrina se reitera en diversas sentencias®!, declardndose favorables a la licitud de la
investigacion, por casual que sea el hallazgo de indicios materiales de otro delito distinto al investigado,
pues “ello no obliga a guardar silencio en cuanto a los vestigios o evidencias que pudieran aparecer de
actividades delictivas diferentes”.

B) La conexi6n

El Tribunal Supremo, en sentencia de 29 de septiembre de 199752, que recoge a su vez la
opinién sustentada en la STS de 3 de octubre de 199653, afiadia un nuevo criterio a tener en cuenta y
al que ya tuvimos ocasion de referimos al analizar el concepto del hallazgo casual: el de la posible

50 Lo que no se plantea esta sentencia es qué ocurriria si viniera referido a un delito no grave.

51 Asi, SSTS de 7 de junio de 1997, 1 de diciembre de 1995, 4 de octubre de 1996, y 30 de marzo de 1998, entre
otras muchas.

52 STS 1149/1997, y a la ya que hemos tenido ocasion de referirnos.

53 Con relacién a las intervenciones telefonicas, vid., STS de 15 de junio de 1993.
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conexidad de los delitos4. Segun esta sentencia, “se ha impuesto una posicién favorable a la licitud de
la investigacion de aquellas otras conductas delictivas que nacen de los hallazgos acaecidos en un
registro judicialmente autorizado%. (...) El delito nuevo es algo afiadido al delito investigado (...)
aplicandose las normas de conexion de los arts. 17.5 y 300 de la LECri, por lo que no existe novacion
del objeto de investigacion, sino simple adiccion a éste”.

Este nuevo criterio ha sido sustentado por parte de la doctrina y se ha estimado como la pauta a seguir
para determinar la licitud de este tipo de descubrimientos. De esta manera, si en el transcurso de la
practica de la diligencia se hallaren indicios u objetos de otros posibles delitos, el juez debera valorar si
son conexos con la presunta comision del delito que dio origen a la autorizacion y practica del registro.
En caso de estimarse la conexion, nuevamente el érgano judicial debera considerar si procede
extender el mandamiento y, por ende, el objeto del registro, con cuantas prevenciones correspondieran
en derecho%®. A decir del propio TS, esta solucién intenta aunar el derecho a la inviolabilidad
domiciliaria con el derecho a una justicia eficaz del art. 8 del CEDH.

Sin embargo, esta solucidén no resulté pacifica, y el propio TS ha mantenido diferentes criterios segun
qué casos. Asi, en STS de 7 de junio de 199357, afirmaba la constitucionalidad del descubrimiento
casual, dandole cobertura legal por la mera existencia del mandamiento de entrada y registro,
sentencia duramente criticada por otras resoluciones posteriores del propio TS%8. Aln asi, esta opinion,
que ampara la licitud de los hallazgos casuales, se mantuvo en otras sentencias posteriores, pero sin
que tuviera la consideracion favorable de gran parte de la doctrina, de modo que el propio TS se apart6
de ella, considerando que la ilicitud de los hallazgos casuales se produce de forma sobrevenida, salvo
que se obtenga el consentimiento del titular o la ampliacién del auto de entrada y registro.

54 De hecho, como iremos viendo a lo largo de la presente exposicion, tanto la jurisprudencia del TS como la del
TC, van dando poco a poco pasos cada vez mas decididos a admitir los resultados de los descubrimientos casuales.
Sin embargo, los argumentos utilizados hasta la fecha no son satisfactorios, pues no han llegado a ofrecer una
solucion integral para estos supuestos, sino méas bien fragmentarias y casuisticas.

55 STS de 7 de febrero de 1994; de 22 de noviembre de 2001, con cita de las SSTS de 18 de junio de 1999; de 25
de abril y 3 y 4 de octubre de 1996.

Vid., STS 465/98, de 30 de marzo, que afirma que la doctrina mantenida en estas sentencias ha impuesto “una
posicién favorable a la licitud de la investigacion de aquellas conductas delictivas que nacen de los hallazgos
acaecidos en un registro judicialmente autorizado”.

56 Vid., SSTS de 28 de octubre de 1992; de 18 de octubre de 1992 y de 21 de enero de 1994.
57 Y otras posteriores, tales como las SSTS de 18 de octubre de 1993, y de 25 de abril y 4 de octubre de 1996.

58 Vid., STS de 3 de octubre de 1996, que consideraba a aquélla “carente de argumentacion juridica”.
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MARTIN GARCIA% afirmaba su “completo y radical disentimiento” con la postura sustentada en la
mencionada sentencia 1149/1997, que viene determinada “por el hecho palmario de que las normas
que regulan la conexion procesal, y cuya eficacia se resuelve en establecer la norma general sobre la
determinacion cuantitativa del proceso y sus excepciones nada tienen que ver, ni pueden ser, logica y
conceptualmente, pardmetros de licitud o ilicitud constitucional’, y esta sentencia, “ni siquiera
solucionaria con caracter general el tema litigioso”, pues cuando se diere la absoluta falta de conexion
entre los delitos, seria obvia la ilicitud del hallazgo casual, por lo que “toda solucién que no resuelva
satisfactoriamente, y con caracter general, todos los supuestos conflictivos (...) no puede considerarse
ni aceptarse como solucion juridicamente aceptable”.

No obstante, segun el TS, la aplicacidn de esta teoria no supone quiebra del principio de especialidad
cuando el acto de investigacién logra los resultados pretendidos y, ademas, se descubren indicios de
un nuevo delito®. Sin embargo, en este caso es dificil afirmar la legitimidad de la intervencion, pues se
le daria tal validez en funcion de que la diligencia arrojara un resultado positivo; es decir, se buscaria
post facto y no ex ante®’.

C) La flagrancia

59 MARTIN GARCIA, P., en Hallazgos casuales en la diligencia de entrada y registro..., op. cit.., pag. 397.

60 Este supuesto es distinto al de la novacién, pues en la novacién hay una sustitucion, refiriéndose los resultados a
un delito distinto del investigado.

61 ¢Y qué ocurrira si el hallazgo casual se refiere a un delito de menor gravedad que aquél para cuya investigacion
se concedio la autorizacién judicial? ;Cémo se podré asegurar que también para este nuevo ilicito se hubiera
otorgado la autorizacion para la practica de la diligencia? Si acudimos a la teoria de la gravedad de los ilicitos, s6lo
podra producir efectos el hallazgo casual si el delito ocasionalmente descubierto es mas grave que el que dio
cobertura a la diligencia. Es lo que DIAZ CABIALE denomina “el principio de proporcionalidad en primera
secuencia”. La segunda secuencia vendria referida, no a la proporcionalidad respecto del momento decisorio, sino a
la intervencién material en si; es decir, la posibilidad de que se exigiera una menor intensidad restrictiva en la
investigacion de la que exigia en la de la ilicitud primigenia, con independencia de la mayor o menor gravedad de los
ilicitos.

Debemos tener presente, no obstante, que se parte de la preexistencia de una autorizacién para la investigacion de
la comisién de un determinado delito y que, en ese mismo acto, se realizan dos descubrimientos referidos a hechos
elictivos diferentes. De este modo, podemos sostener que si era necesaria la mayor intensidad restrictiva para la
investigacion del delito a investigar, resultaria indiferente que el nuevo delito hubiera podido requerir una intromision
menor, si ya se requeria la intromision mayor para el delito que se investigaba. Incluso se podria sostener que la
autorizacion judicial supone un plus de garantias, y aplicar el principio de que “quien puede lo més, puede lo
menos”.
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Nuevo giro, con la introduccién de una nueva idea, lo da la sentencia de 30 de marzo de 199862, al
acudir al concepto de flagrancia para ofrecer un margen de legalidad a los hallazgos casuales. La
cobertura de la flagrancia permitiria entender que la situacion factica que se produce de forma
inesperada en un hallazgo casual, excusaria la necesidad de la autorizacion judicial, pues el delito se
percibe por la evidencia encontrada, exigiendo de manera inmediata la intervencion policial. Para
MARTIN GARCIA®: “es evidente que el concepto de flagrancia no puede colorear de licitud probatoria
el hallazgo casual y ello, por la elemental razén de que no existira flagrancia alguna”. También DIAZ
CABIALES#, analizando la jurisprudencia del TC sobre la flagranciab®, se muestra critico con esta teoria,
pues, por lo general®, entiende que no surgira la necesidad imperiosa (entiéndase, la urgencia), por lo
que nada impediria que se paralizara el registro, tras la adopcién de las precauciones oportunas.

Empero, y a pesar de las reticencias doctrinales, lo cierto es que la nota de la flagrancia ha sido una
referencia constante para la jurisprudencia en el tema de los hallazgos casuales. De hecho, se ha
llegado a sostener que, en caso de no existir flagrancia, los descubrimientos o hallazgos casuales
entrarian de lleno en el art. 11.1 LOPJ, invalidando las pruebas halladas. Ejemplo de esto es la STS de
20 de septiembre de 2006 que absolvia a los condenados por un presunto delito contra la salud
publica, al considerar, en un hallazgo casual, que no existia flagrancia®’.

Para la Sala de instancia se estaba ante un hallazgo casual, pero no asi para el TS, que entendia que
quebraba el presupuesto factico de los descubrimientos fortuitos, pues, dado cémo se habian
desarrollado los hechos, una vez los bomberos habian sofocado el incendio de la vivienda, no resultaba
necesaria la intervencién de los agentes municipales para indagar sobre la presencia de alguna
victima, que, de existir, ya deberia haber sido detectada por los primeros. Con todo, afirmaba el TS,

62 Se pueden consultar otros referentes jurisprudenciales. Asi, SSTS de 20 de abril, 17 de junio y 18 de octubre de
1993; 4 de octubre de 1994, 1 de diciembre de 1995, 25 de abril de 1996 y 7 de junio de 1997.

63 MARTIN GARCIA, P., en Hallazgos casuales en la diligencia de entrada y registro..., op. cit.., pag. 398.

64 DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., en La garantia constitucional de la inadmision..., op. cit., pag.
182.

65 Vid., STC 341/1993.
66 Asi, en el frecuente supuesto de los delitos de efectos permanentes.

67 En este supuesto, se efectud un registro sin autorizacion judicial al producirse un incendio en una vivienda.
Avisada la Policia Local por los bomberos al detectar la presencia de un laboratorio para la elaboracion de cocaina,
éstos acudieron a la vivienda una vez sofocado el incendio, sin solicitar la preceptiva autorizacion judicial, alegando
que fueron para cerciorarse de que no habia otras personas en el inmueble. Tras comprobar los extremos
apuntados, avisaron a la Policia Nacional cuyo responsable, al parecer, habria obtenido autorizacion telefénica de la
Juez de Instruccion para registrar la vivienda.
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podria incluso hallarse cierto fundamento a la inicial intervencion de los agentes municipales. Pero
éstos, en ausencia de victimas, y teniendo en cuenta la sospechosa naturaleza de lo hallado, y de que
no habia ninguna accién delictiva en curso que fuera preciso abortar, deberian haberse limitado a
trasladar estos indicios al juzgado para la realizacion de un registro autorizado, estableciendo mientras
tanto alguna vigilancia, a fin de preservar la genuinidad del escenario.

“El tribunal de instancia no puede aplicar la doctrina del hallazgo casual, para dar un imposible
marchamo de regularidad a la actuacion policial, porque para que lo obtenido de ese modo pueda ser
tomado en consideracion a efectos probatorios, es necesario que el descubrimiento acontezca en el
curso de una intervencion regular. Dado que ello no fue asi, debe aplicarse el tenor del art. 11.1 LOPJ,
de modo que las pruebas obtenidas directa o indirectamente con vulneracién de derechos
fundamentales, no pueden surtir efectos en el proceso, haciéndolas rigurosamente inutilizables”.

Sigue diciendo esta sentencia que “el tribunal de instancia habla a su vez de flagrancia, pero es una
afirmacion insostenible segun el criterio del TS, pues la flagrancia se reserva para acciones que son
vistas por un tercero mientras acaecen, de tal manera que concurre una relacién de sincroniab®. Para
poder apreciar la flagrancia, es necesario que el delito sea percibido por alguien mientras se halla en
via de ejecucion y que, precisamente, la salvaguarda del bien juridico que se halle amenazado, exija
una intervencién inmediata sobre esa realidad en curso, aunque para ello tenga que sufrir menoscabo
un derecho como el representado por la intimidad domiciliaria. Es por ello que en el supuesto
examinado no se puede decir que la invasion de la intimidad domiciliaria se pudiera considerar
justificada y legitima, careciendo el registro policial de la vivienda abiertamente de justificacion. Ello se
hubiera salvado si, dada la situaciéon de emergencia y tras lo observado en la vivienda, se hubiera dado
traslado al juzgado de lo advertido, dando asi lugar a una actuacién ajustada a la legalidad”.

Por consiguiente, y al no existir una informacién de cargo procedente de una fuente diversa, e
invocando el principio de la presuncién de inocencia, el TS absolvia a los condenados, al fundarse la
condena en una actividad investigadora que se reputaba ilegitima desde la dptica constitucional, al no
poder hablarse de flagrancia.

68 Vid., SSTS 39/2004, de 14 de enero y 534/1994, de 14 de marzo.

69 Creemos que este hubiera sido el correcto modo de proceder: parar la diligencia, comunicar la incidencia al
juzgado, ampliar la diligencia de investigacion y la autorizacién judicial, y, cumplidos todos estos requisitos,
reconocerle pleno valor a lo hallado de forma ocasional (siempre dando por sentado que la diligencia se practico
legalmente). Es lo que vendria a reconocer la teoria norteamericana de la <<plain view>>, a la que tendremos
ocasion de referimos mas adelante.
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Por contra, la STS de 7 de junio de 1997, cuyo dictum recoge literalmente la posterior sentencia del TS
de fecha de 3 de julio de 200379, ya habia sefialado que, “si en la practica del registro aparecen objetos
constitutivos de un cuerpo de posible delito distinto a aquél para cuya investigacion se extendio el
mandamiento habilitante, tal descubrimiento se instala en la nota de flagrancia, por lo que, producida tal
situacion, la inmediata recogida de las mismas no es sino consecuencia de la norma general del art.
286 de la Ley Procesal”". Esta tesis se repite en otras sentencias del TS, recogidas en la STS de 5 de
julio de 200472, En palabras del TS:

“‘que el dictado del auto habilitante lo fuera por delito distinto, no comporta necesariamente la
nulidad de la prueba’, reafirmando la teoria de que “si el hallazgo es casual, no por ello deja de tener
valor lo encontrado, siempre que estemos en presencia de flagrancia delictiva y, ademas, que los
objetos hallados (...) se hayan introducido en el plenario mediante la declaracion testifical de los
intervinientes en el registro practicado con todas las garantias”. Para el TS, la flagrancia delictiva es
suficientemente ilustrativa, palpable y evidente, que da sobrada cobertura al auto judicial del registro,
con el que fue practicada la diligencia.

Sin embargo, estos supuestos son distintos al anterior, planteado por la citada STS de 20 de
septiembre de 2006, dado que existia una primera autorizacién judicial habilitante de la diligencia de
entrada.

Por tanto, aunque el tribunal revisor afirme que el hallazgo casual participa de la naturaleza de la
flagrancia, entendemos que la validez de los hallazgos casuales no se instala tanto en la nota de la
flagrancia, sino en la habilitacién judicial de la diligencia; es decir, si el juzgado proporciona un
mandamiento de entrada y registro, obteniéndose efectos que podrian constituir el objeto de un delito
distinto, la intervencién de los mismos se enmarcaria en una correcta actuacion por parte de los
funcionarios de la policia judicial, toda vez que el registro se practicd con observancia de la legalidad
constitucional y procesal; existio la debida proporcionalidad, y los efectos intervenidos lo fueron

70 La sentencia de 3 de julio de 2003 casaba la decisidn de la Audiencia, que no otorgaba eficacia probatoria,
declarando la nulidad de la diligencia de registro domiciliario, dictada en la investigacion de un delito contra el
patrimonio, y en cuya practica los funcionarios descubren una determinada cantidad de sustancias estupefacientes.

71 Establece el art. 286 LECri lo siguiente: “Cuando el Juez de instruccién o el municipal se presentaren a formar el
sumario, cesaran las diligencias de prevencién que estuviere practicando cualquiera autoridad o agente de la
policia; debiendo éstos entregarlas en el acto a dicho Juez, asi como los efectos relativos al delito que se hubiesen
recogido, y poniendo a su disposicion a los detenidos, si los hubiese”.

72 Asi, SSTS de 18 de junio de 1999, y de 29 de noviembre de 2002.
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casualmente’®. Finalmente, también podemos encontrar sentencias en las que se sostiene que los
nuevos hechos descubiertos casualmente sélo tienen el valor de la notitia criminis, idea seguida por
parte de la doctrina’™.

2.6.- LA LICITUD DE LOS HALLAZGOS CASUALES EN LAS DILIGENCIAS DE ENTRADA
Y REGISTRO SEGUN LA JURISPRUDENCIA DEL TC.

En la jurisprudencia del TC el tratamiento de los hallazgos casuales es practicamente idéntico al
recibido en el TS. Asi, v.gr., la STC 41/1998, de 24 de febrero, afirmando que “el que se estén
investigando unos hechos delictivos no impide la persecucién de cualesquiera otros distintos que sean
descubiertos por casualidad al investigar aquéllos, pues los funcionarios de policia tienen el deber de
poner en conocimiento de la autoridad penal competente los delitos de que tuviera conocimiento,
practicando incluso las diligencias de prevencion”. En consecuencia, el hallazgo casual de efectos que
pudieran ser constitutivos de un nuevo objeto delictivo obliga a los funcionarios de la policia judicial que
realizan la investigacion, y, en su caso, a los funcionarios de la administracion de justicia, a su
intervencion y a la realizacién de aquellas diligencias necesarias para la investigacion del delito para su
persecucion’s,

Si bien son muchas las sentencias de nuestro maximo intérprete constitucional, consideramos de
interés citar la opinion del TC sostenida en el auto 188/200476, en la que el recurrente en amparo

73 En el mismo sentido, la STS de 1 de febrero de 1999, que expone la posibilidad de validez y de la adjudicacién
de valor probatorio a los elementos encontrados, “siempre que se cumpla con el requisito de proporcionalidad vy la
practica del registro se ajuste a las exigencias y previsiones legales y constitucionales”.

74 STS de 15 de junio de 1993,
75 Vid., Sentencia de la AP de Ledn 21/2003.
76 Los hechos fueron los siguientes:

Por el juzgado de instruccién se habia autorizado la entrada y registro en una serie de domicilios, al efecto de
encontrar pruebas materiales de varios presuntos delitos de robo con fuerza en las viviendas, falsificacion
documental, tenencia ilicita de armas, asociacion ilicita y, segun el auto autorizante, “posibles delitos conexos”.

Con ocasion de la diligencia de entrada y registro en una de las viviendas, los agentes de la policia advirtieron que
los habitantes ocupaban también un estudio ubicado en la planta inmediata superior, lo que le hicieron saber al
Secretario Judicial, presente en la ejecucién de la diligencia, al objeto de recabar la oportuna autorizacién y asi
extender la practica de la diligencia al registro de ese inmueble. El fedatario publico dio, a su vez, cuenta de ello al
titular del Juzgado, que acord6 ampliar el mandamiento dictando la oportuna resolucion.

Practicado el registro, los agentes encontraron una determinada cantidad de sustancias estupefacientes, hallazgo
éste que fue puesto en conocimiento del juzgado, cuyo magistrado titular también acord6 la ampliacion de la
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denunciaba infraccion del derecho a la inviolabilidad del domicilio, toda vez que la entrada y registro fue
practicada en un estudio anexo a su vivienda, pero respecto del cual el inicial mandamiento no
contemplaba su registro, y, aunque el dérgano judicial ampli6 aquél, la resolucion dictada no fue
notificada a los interesados y unicamente fue incorporada a las actuaciones cuando la diligencia ya
habia sido realizada. Ademas, la primigenia autorizacion judicial incluia otros hechos delictivos distintos
y el hallazgo casual de las sustancias en la habitacion del estudio Unicamente fue autorizado de modo
verbal por el juez cuando las mismas ya habian sido aprehendidas.

Consideraba el fiscal que la carencia de notificacién a los interesados del auto ampliatorio podria
constituir, en su caso, una mera irregularidad procesal que no rebasaba los limites de la mera legalidad
ordinaria.
No obstante, para el TC el motivo de amparo carecia de toda “eficacia suasoria”, por las siguientes
razones:

- porque el registro se llevd a cabo en el estudio ocupado por el actor luego de haber obtenido
los agentes policiales la necesaria ampliacion del inicial mandamiento judicial; es decir, después de que
el juez instructor autorizara mediante auto motivado la entrada en el inmueble

- porque las sustancias estupefacientes aprehendidas en la habitacion del estudio lo fueron con
la cobertura de la ampliaciéon del inicial auto judicial, tratindose de un hallazgo casual y por ello
totalmente imprevisible, cuya evidencia no podia ser negada en ningun caso (pues asi obré en el
momento de llevarse a efecto)

- ademas, cuando hallaron las sustancias que podian constituir posibles piezas de conviccion
de otro delito que hasta aquel momento no era investigado, instaron del juez instructor la oportuna
autorizacion judicial, quedando constancia documental en el acta de la diligencia de entrada de la
autorizacion concedida por el érgano judicial

- la carencia de notificacién a los interesados del auto ampliatorio autorizando la entrada y
registro podria constituir, en todo caso, una mera irregularidad procesal que no rebasaba los limites de
la legalidad ordinaria, pero sin relevancia constitucional’’.

diligencia a la investigacion de un delito contra la salud publica que, hasta el momento, no se seguia contra el
demandante de amparo, comunicandolo verbalmente al Secretario Judicial presente, quien procedio a dejar
constancia de tal decision en el acta de entrada y registro que documentd. Remitidas las diligencias al juzgado de
instruccion, procedi6 a la apertura de nuevas diligencias por un presunto delito contra la salud publica. El
demandante en amparo interpuso recurso de reforma, alegando la nulidad del registro, por haberse extendido a un
objeto no previsto en el mismo. El juez desestimé el recurso, razonando que el segundo registro y la extension del
objeto venian amparados por la ampliacién del auto de entrada y registro. Se formalizd recurso de queja ante la
Audiencia, que lo desestimé integramente.

77 Por todas, STC 171/1999, de 27 de septiembre.
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Por otra parte, afirmaba el TC que “el reconocimiento de la lesion del derecho fundamental a la
inviolabilidad domiciliaria no tiene en si mismo consecuencias facticas, es decir, no permite afirmar que
<<no fue hallada la droga>>. Los hechos conocidos no dejan de existir como consecuencia de que sea
ilicita la forma de llegar a conocerlos. Cuestion distinta es que esos hechos no puedan darse
judicialmente por acreditados para fundar una condena penal sino mediante pruebas de cargo
obtenidas con todas las garantias’®.

La doctrina del TC ha admitido asimismo la posibilidad de que, en ciertos casos, y segun las
circunstancias, en particular si ya hay una instruccién judicial en marcha, sea posible complementar
algunos de los extremos del mandamiento de entrada y registro con los detalles que se hagan constar
en el oficio policial solicitando la medida’.

Es de interés el ATC 161/2004, en el que el hallazgo casual de un arma en el transcurso de una
diligencia de entrada y registro para la investigacién de un delito distinto, no aparecia viciado, a juicio
del TC, de ilicitud alguna, si bien mas que indicios, el juez realmente habia tomado en consideracion
elementos de conviccion que constituian algo mas que meras suposiciones 0 conjeturas de la
existencia de un delito.

En este caso, los agentes que practicaron el registro pusieron en conocimiento del juzgado el
inesperado hallazgo del arma, solicitando la oportuna autorizacién para ampliar el ambito de su
investigacion al nuevo hecho delictivo. Es importante destacar, segun el TC, que la ampliacion del auto
subsiguientemente dictado afectaria, en todo caso, a lo que en el posterior registro pudiera haberse
encontrado en relacién con este nuevo hecho delictivo, pero no a lo ya encontrado. Segun nuestro
maximo intérprete constitucional, el auto ampliatorio extiende la investigacién al nuevo hecho delictivo y
tutelara lo que, en relacién con este nuevo hecho descubierto, pueda obtenerse de la subsiguiente
entrada y registro, pero no a lo ya hallado, casualmente, bajo la cobertura de un auto anterior. No es
por tanto, admisible, desde la perspectiva constitucional, que la aprehensién del arma, en cuanto
hallazgo casual que era, se repute viciada de nulidad porque el inicial auto hubiera autorizado en
exclusiva la incautacion de elementos probatorios relacionados con otro delito, y no con el de tenencia

78 i Male captum, bene retentum? Entendemos que entraria en juego el art. 11.1 LOPJ sobre ilicitudes probatorias
con vulneracion de derechos fundamentales. Puntualiza MARTIN GARCIA, con un criterio quizas excesivamente
garantista, que “es claro que el hallazgo casual existe materialmente (...), pero no existe juridico-procesalmente, por
lo que no podra tampoco servir de base para diligencias de investigaciéon posteriores que tuvieran como Unico
motivo el referido hallazgo casual’.

79 SSTC 49/1999, de 5 de abril y 139/1999, de 22 de julio.
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ilicita de armas, pues se tratd de un descubrimiento casual. Y tampoco es posible sostener que los
efectos de la eventual ilicitud de un posterior auto puedan retrotraerse a un momento procesal anterior
al de su dictado, cuando el acto anterior se ha realizado a cubierto de un mandamiento judicial que
obliga a la policia judicial a actuar y a poner en conocimiento del érgano judicial, no sélo la recogida de
todos los elementos probatorios relacionados con el delito hasta entonces investigado, sino también
todo lo que guarde relacion con el descubrimiento de un nuevo delito.

EI TC tenia en consideracion las siguientes notas:

- existia una investigacion judicial en marcha y el propio juez instructor habia acordado ya el
registro de dicho domicilio, por medio de resolucion judicial no discutida por el demandante en amparo,
registro que se estaba llevando a cabo en ese mismo momento

- la comparecencia policial daba conocimiento cierto y concreto del hallazgo en el domicilio de
los objetos y cuerpos de un delito

- la evidencia del hallazgo del arma y municién en el domicilio hacia innecesaria una motivacion
exhaustiva y un analisis detallado de la idoneidad de la medida respecto del fin perseguido, y lo mismo
en relacion con la necesidad de la medida, ponderando lo fundado o no de la sospecha de que
pudieran encontrarse pruebas o de que pudieran éstas ser destruidas, asi como la existencia o la
dificultad de obtener dichas pruebas acudiendo a otros medios alternativos menos onerosos:
sencillamente, los objetos y cuerpo del delito ya habian sido encontrados.

El descubrimiento casual estaba, por tanto, debidamente cubierto y amparado por aquel mandamiento
judicial, que obliga a la policia a poner en conocimiento de la autoridad judicial, no sélo todos los
efectos e instrumentos relacionados con el delito hasta ese momento investigado, sino también todo lo
que guardara relacion con el descubrimiento de un nuevo delito®. Y aun cuando el auto ampliatorio
hubiera estado viciado de nulidad por falta de motivacién, lo que no es el caso, en ningiin modo podria
afectar a lo hallado casualmente durante la realizacidn del registro inicial, amparado en un auto distinto
que no habia sido impugnado. Sélo si la obtencion de esos efectos se hubiera producido en fraude de
las garantias constitucionales del derecho a la inviolabilidad del domicilio (lo cual tampoco era el caso),
hubiera sido posible cuestionarse su posterior utilizacién como medio de prueba en el proceso.
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80 Criterio de la relevancia del descubrimiento como notitia criminis.

www.riedpa.com | N° 1 - 2010 | 33



Riedpa.com
Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje

2.7.- LADILIGENCIA DE ENTRADA Y REGISTRO Y LA ILICITUD PROBATORIA.

Como ya hemos tenido ocasion de apuntar, con relacion a la diligencia de entrada y registro, es
indiscutible que solo por mandamiento judicial, en caso de delito flagrante, o por consentimiento de los
interesados, puede dejar de ser inviolable el domicilio. EI TS ha afirmado que la falta de resolucion
judicial y, consecuentemente, del mandamiento judicial, implica la inexistencia de la condicion
legitimante de la invasion del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, por lo que la
diligencia de entrada y registro que se practique sin la referida resolucion y las pruebas resultantes de
la misma devienen ilicitas y no pueden surtir efecto alguno en el proceso, contaminando las restantes
diligencias que de ella se deriven, trayendo causa directa o indirectamente de la misma.

En este sentido se expresa la STS de 29 de febrero de 1996 al afirmar que es preciso distinguir entre el
registro domiciliario -constitucionalmente protegido por el art. 18.2 CE-, para el que es preciso, a falta
de consentimiento del interesado o situacion de flagrancia, la pertinente autorizacion judicial, de las
exigencias legalmente previstas en la LECri para la realizacién de tal diligencia. La falta de autorizacién
judicial, en el primer caso, implicaria, a juicio del TS, una vulneracion constitucional con las
consecuencias del art. 11.1 LOPJ, pero el incumplimiento de las exigencias legales solo implicaria la
nulidad de la diligencia (arts. 238 y ss. LOPJ)8', mas no impediria la prueba de los hechos por otros
medios probatorios. Tras la importante STC 114/1984, de 29 de noviembre, y de lo dispuesto en el art.
11.1 LOPJ, ya no puede existir ninguna duda en nuestro derecho de que, en los casos en que se
realice alguna diligencia de forma contraria a la CE, la prueba obtenida en su consecuencia es
radicalmente nula y carente de todo valor probatorio82,

Siguiendo el decir de numerosas sentencias del TS, tradicionalmente la doctrina, en este tipo de
supuestos, venia concediendo relevancia a los resultados de tales pruebas ilegitimamente adquiridas,
porque en la ponderacion de los intereses en juego se estimaba que tenia que prevalecer aquél de
caracter publico que derivaba de la necesidad de que en el proceso penal la sentencia definitiva

81 Asi, p. €]., con relacion a la presencia del Secretario Judicial en la diligencia de entrada y registro. Recordemos
que la jurisprudencia de la Sala de lo Penal del TS se ha producido con una cierta discordancia al respecto, pues
unos fallos declaran para el caso de ausencia del requisito de la presencia del Secretario Judicial, la nulidad de la
diligencia (asi, SSTS de 29 de enero, 4 de octubre, 12 de noviembre, 3 y 16 de diciembre de 1991) en tanto que
otras resoluciones, en lugar de hablar de nulidad radical de la diligencia de entrada y registro no acompafiada por la
presencia del Secretario Judicial, estiman que se trata de una irregularidad procesal que priva de autenticidad y
veracidad a la diligencia, pero que no impide que si existan otros datos objetivos reflejados en el acta que puedan
servir de pruebas complementarias. La ultima jurisprudencia parece orientarse en este Ultimo sentido (asi, SSTS de
18 y 19 de octubre, y 30 de noviembre de 1990; 8 de marzo de 1991, y 3 de abril de 1992).

82 STS de 13 de marzo de 1992.Vid., entre otras, la STS de 29 de marzo de 1990, de 13 de marzo de 1992 y de 9
de julio de 1993.
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respondiera a la verdad material, por encima de lo que se consideraba como una lesion a un derecho
individual.

Sin embargo, cuando estos derechos de la persona se incorporan a la vida politica de los Estados, de
manera que, rebasando su caracter meramente subjetivo o individual, se constituyen en elementos
esenciales del ordenamiento juridico en cuanto que se conciben como pieza clave para la organizacion
de una convivencia verdaderamente humana, justa y pacifica, entonces la perspectiva cambia, y ante el
caracter fundamental que se concede a tales derechos, cuya proteccion adquiere, incluso, un rango de
caracter internacional por el deber contraido por algunos paises, como Espafia, por convenios
pactados con otros, en aras a conseguir el imprescindible efecto disuasorio en sus posibles infractores,
a fin de impedir que una violacién de este tenor pueda, en definitiva, prevalecer, se impone la
necesidad de estimar radicalmente nula la prueba asi obtenida, y, por tanto, sin eficacia ninguna en el
proceso.

Asi pues, cuando el origen de la ilicitud de la prueba se encuentra en la violacién de un derecho
fundamental, no hay ninguna duda de que tal prueba carece de validez en el proceso y los Jueces y
Tribunales habran de reputarla inexistente a la hora de construir la base factica en que haya de
apoyarse una sentencia condenatoria. Otra cosa quiza haya que decir cuando la ilicitud sea de rango
inferior, en cuyo supuesto es posible que tenga que prevalecer el principio de la verdad material,
debiendo hacerse en cada caso una adecuada valoracion de la norma violada, su consideracién a su
auténtico y real fundamento y a su verdadera esencia y naturaleza.

Seguln el TS, el problema ha de analizarse desde la doble perspectiva de la legalidad constitucional y
de la legalidad ordinaria, pues el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio se vera
directamente afectado cuando el registro se haya practicado fuera de los supuestos del art. 18.2,
mientras que si la diligencia se desarrolla Unicamente con la infraccion de otros requisitos
procedimentales, por muy trascendentes que sean, se propiciaran otros efectos distintos de la
vulneracién del derecho. Hay que distinguir por tanto entre los casos en los que por faltar la
autorizacion judicial se perturba de alguna manera el derecho a la inviolabilidad domiciliaria, de
aquellos otros en los que, existiendo ese mandamiento como requisito legitimante, no se lesiona de
manera grave el derecho constitucional aun cuando en la realizacion del acto judicial se incumplan
normas procesales reguladoras de la forma en que la diligencia ha de llevarse a efecto. En el primer
caso el acto es ilicito e ilicita la prueba obtenida, porque se ha vulnerado un derecho constitucional. En
el segundo, el acto es irregular y nulo, sin efecto probatorio alguno. En la ilicitud del acto procesal,
como contrario a la Constitucion, tal ilicitud se comunica a todo el proceso y fundamentalmente a todos
los actos que del acto ilicito traigan causa, de modo que la prueba ilicita ni puede ser tenida en cuenta
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ni puede ser convalidada por diligencias posteriores. En cambio, cuando el acto es irregular, como
quiera que se desenvuelve dentro de lo que son infracciones de legalidad ordinaria, s6lo se origina la
ineficacia del acto en si, mas sin obstaculizar futuras posibilidades de acreditar los mismos hechos por
otros medios, dentro del contexto de lo que al principio de este razonamiento se dijo, incluso de
<<sanar>> aquel efecto negativo con la practica de otras diligencias de la instruccion o del plenario. Por
ello resulta de especial trascendencia determinar si los hallazgos casuales se instalan en la nota de la
flagrancia, o bien se entienden amparados por la autorizacién inicial de entrada y registro que propicia
ese encuentro inesperado; o, por el contrario, no pudiéndose hablar ni de flagrancia ni de cobertura
habilitante, nos encontramos en una ilicitud probatoria del art. 11.1 LOPJ, con las consecuencias
inherentes a ello: la prueba obtenida con violacion de un derecho fundamental es radicalmente nula no
solo en si misma, sino también en sus efectos sobre otras pruebas distintas, pues asi lo exige la
doctrina de los <<frutos del arbol contaminado>>.

"Los requisitos que ha establecido el legislador para una mayor garantia de los actos procesales de
obtencion de pruebas no estan a disposicién de los funcionarios que los realizan, sino que deben ser
cumplidos por éstos aunque no estén impuestos directamente por la Constitucion. En efecto, también
las leyes ordinarias son obligatorias y su infraccion debe tener consecuencias juridicas tanto procesales
como personales para quienes las infringen. (...) La irregularidad procesal de la diligencia de entrada y
registro determina la imposibilidad de valoracion de la prueba obtenida en ella, lo que -como es claro-
no impide que los hechos sean probados por otros medios independientes"s3,

Como hemos visto, el TS ha venido distinguiendo entre la ilicitud de la diligencia y su irregularidad
procesal, debiendo provenir el efecto invalidante de la entrada y registro de la vulneracién de derechos
fundamentales y no del incumplimiento de normas ordinarias. La licitud solo se realizaria cumpliendo
alguna de las condiciones previstas en el segundo inciso del apartado 2 del art. 18 CE (consentimiento
del titular, flagrancia o mandamiento judicial, ademas de otros supuestos excepcionales). Su
inexistencia supondria la ilicitud de la diligencia, y por ende, su nulidad radical. Pero, ademas de ello, la
diligencia procesal debe cumplir una serie de requisitos formales, cuya ausencia determinara la
irregularidad e incluso la falta de valor probatorio que la Ley otorga genéricamente a tal diligencia. Pero,
por lo mismo, esta Ultima irregularidad no impide, segun el TS y el TC, acudir a otros medios para
acreditar lo que tal acto por si mismo ya no puede probar.

"La doctrina de esta Sala se ha decantado en la distincion, puesta de relieve en la sentencia de 28-1-
1993 (RJ 1993, 213), entre los supuestos en que por faltar el elemento imprescindible de autorizacién

83 Asi, STS de 10 de febrero de 1992. Vid., asimismo, SSTS de 25 de mayo de 1992 y de 6 de octubre de 1994 y
de 24 de enero de 1995.
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judicial para invadir el domicilio de una persona, el derecho a su inviolabilidad, consagrado en el art.
18.2 CE es lesionado, de aquellos otros en que, existiendo tal elemento legitimante, no se causa
aquella lesién a un derecho constitucional, pero se produce en la realizacion del acto el incumplimiento
de normas procesales reguladoras del mismo®4. En el primer caso el acto es ilicito e ilicita es también la
prueba obtenida en el mismo; en el segundo caso, el acto es sodlo irregular y, por ende, nulo
procesalmente, por lo que no puede, por lo mismo, producir los efectos probatorios que le serian
propios de haberse cumplido todas las formalidades procesales. Las consecuencias de esa diferente
naturaleza son trascendentes, por cuanto en el caso de ilicitud del acto procesal como contrario a
normas constitucionales, tal ilicitud se comunica a todo el proceso y, fundamentalmente, a los futuros
actos procesales que del acto ilicito traigan causa, de modo que la prueba ilicita ni puede ser tomada
en cuenta ni puede ser sanada por actos posteriores con ella relacionada, ni sobre la misma, en
consecuencia, puede fundamentarse una condena (ATS de 18 de junio de 1992 [RJ 1992, 6102]. En
cambio, el acto irregular afectado por infracciones de legalidad ordinaria sélo pierde la probanza que de
su ejecucion pudiera deducirse, pero no suprime las futuras posibilidades de acreditar los mismos
hechos por otros medios o de sanar aquel efecto negativo de prueba pre-constituida, practicando en el
juicio oral otras clases de pruebas que acrediten lo que per se el registro irregular no puede
acreditar,

Siguiendo la letra de la STS de 28 de octubre de 1992, es evidente que las pruebas obtenidas
ilicitamente son radicalmente nulas e inutilizables en el proceso; que no surtiran, pues, efecto alguno
las logradas, directa o indirectamente, violentando los derechos vy libertades fundamentales; que la
doctrina <<de los efectos reflejos de la prueba ilegitimamente obtenida>> ha de ser entendida en sus
justos términos, cuando de nulidad absoluta se trate, no en casos de anulabilidad o nulidad relativa; y
que, como no todo es licito en el descubrimiento de la verdad, ha de rechazarse cuanto se interfiere en
los derechos fundamentales de la persona, porque las intromisiones que sobre éstos tengan lugar, han
de tener una inequivoca legitimidad de origen y de desarrollo.

No debe entenderse tan sélo aquella que no se acomode a las exigencias constitucionales de no

atentar, directa o indirectamente, contra los derechos fundamentales, sino también cualquiera que no
cumpla las garantias concretas que para su practica establece la legalidad procesal ordinaria.

84 La cursiva es nuestra, para resaltar lo que parte de la doctrina entiende como el supuesto de los hallazgos
casuales.

85 SSTS de 18 de marzo y de 2 de noviembre de 1993.
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La vulneracién del derecho fundamental a la presuncién de inocencia del art. 24.2 CE puede producirse
tanto por la falta absoluta de prueba de cargo, como porque la existente haya sido practicada sin las
debidas garantias legales o constitucionales.

Ello no obstante el pleno valor probatorio de aquellas pruebas que se hubieren realizado y obtenido de
forma completamente desconectada de la diligencia tachada de nula y no contaminada por la misma,
por haberse roto el nexo de causalidad. Asi, afirma la STS de 9 de julio de 1993, que: "no ofrece ni
puede ofrecer la menor duda que una prueba ilicita no puede servir de plataforma a la conviccion de
culpabilidad de un acusado. Ello significaria nada mas y nada menos que entronizar el principio de que
todo vale para probar una infraccion penal, lo que es absolutamente incierto. Sélo sirve aquella prueba
que se lleve a efecto de acuerdo con los principios constitucionales y procesales correspondientes, esto
es, que la verdad no puede alcanzarse a cualquier precio”.

Teniendo en cuenta esta doctrina del TS, determinar si la utilizacién de los hallazgos casuales en el
proceso supone alguna vulneracion de la doctrina de las ilicitudes probatorias, aparece como de suma
importancia. ¢ Debemos entender que entra en juego el art. 11.1 LOPJ? ;O bien que se trata de una
mera irregularidad, que no extiende sus efectos mas alla del acto viciado, sino que se agota en el
mismo? ¢ 0O acaso ni siquiera se trataria de una irregularidad, sino de un hecho que aparece de forma
inesperada e inevitable? Lo analizaremos mas adelante.

3.- LOS HALLAZGOS CASUALES EN LAS DILIGENCIAS DE ESCUCHAS E INTERVENCIONES
TELEFONICAS.

3.1.- INTRODUCCION.

La STS de 2 de abril de 1996, las conceptuaba como “unas medidas instrumentales que suponen una
restriccion del derecho fundamental del secreto de las comunicaciones y que aparecen ordenadas por
el Juez de Instruccion en la fase instructora o sumarial del procedimiento penal, bien frente al imputado,
bien frente a otros con los cuales éste se comunique, con la finalidad de captar el contenido de las
conversaciones para la investigacion de concretos delitos y para la aportacion, en su caso, de
determinados elementos probatorios”.

Las escuchas y otras formas de intervencién de las conversaciones telefonicas representan un

atentado grave respecto de la vida privada y de la correspondencia de las personas, al ser un acto
directamente encaminado a interferirse en las comunicaciones ajenas con objeto de conocer su
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contenido, siendo, por ello, de caracter eminentemente doloso, al suponer la puesta en marcha de
mecanismos o artificios que sirvan expresamente para los fines perseguidos. En consecuencia, no
basta con la mera u ocasional escucha producida cuando el usuario oye casualmente una conversacion
debido a defectos técnicos®.

El art. 579 LECR, que nacié ya con deficiencias, es el que regula las intervenciones y escuchas
telefonicas. Este precepto fue introducido, en su actual redaccién, aprovechando la promulgacién de la
LO 4/19888, y sus criticas fueron inmediatas, pues falto la vision necesaria para recoger y regular los
requisitos de esta diligencia, obviandose muchos aspectos, incluso basicos, de control y utilizacion
posterior de la informacién obtenida. Se critico especialmente que el legislador no estableciera
limitaciones para la realizacion de las intervenciones en razon a la naturaleza de los posibles delitos o
de las penas asociadas. Segun el Auto del llamado caso Naseiro, sélo los delitos graves pueden tolerar
esta injerencia y Unicamente en periodos de tiempo razonables. Si no existe un catélogo cerrado de
delitos, el juez debe proceder a una interpretacion restrictiva, de acuerdo con los mandatos y principios
constitucionales. En todo caso, las diligencias probatorias siempre han de venir referidas al “ndcleo de
la accion”, es decir, a hechos fundamentalmente unidos al delito o delitos investigadosss.

Por ello, es necesario, para estudiar el tema de las intervenciones telefénicas y los hallazgos casuales,
partir del examen de los requisitos establecidos por el auto del caso Naseiro, cuyo cumplimiento se
deberd observar para respetar la legalidad de la medida. Sélo si estos requisitos se respetan,
podremos entrar a considerar la validez de los descubrimientos fortuitos.

Sin embargo, adelantamos que ni siquiera la posibilidad de partir del andlisis de este asunto es
admitido por la jurisprudencia y doctrina de forma unédnime, pues esta resolucién no aborda
propiamente el tema de los hallazgos casuales, sino el de los efectos derivados o reflejos de la
actividad probatoria ilicita. Realmente, sélo se podria entrar a debatir el hallazgo casual, si éste se
produjera en el curso de una diligencia de intervencion telefonica licitamente obtenida y ejecutada.

86 Vid., STS de 8 de julio de 1992.

87 Que, en principio no tenia como objeto la regulacion de la medida de intervencién telefénica, sino lo que
pretendia, exclusivamente, era introducir la legislacion especial antiterrorista en la ley procesal. Sin embargo, una
vez presentado el proyecto legislativo se constatd la falta de una regulacion especifica y sistematica de las
intervenciones telefénicas, por lo que se aprovechd el momento para incluir el, en su dia, nuevo articulo 579 LECri.

88 Asi, STS de 1 de diciembre de 1992.
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3.2.- LAS INTERVENCIONES Y ESCUCHAS TELEFONICAS Y LA ILICITUD PROBATORIA.

Es necesario analizar los requisitos establecidos para la validez de este tipo de diligencias, no sélo en
la ley, sino por la jurisprudencia, y, muy especialmente, en el auto del asi llamado caso Naseiro.
El auto del caso Naseiro, estimaba la nulidad de la prueba de las escuchas realizadas, sobre la base de
las siguientes consideraciones: 1°.- No exteriorizacion de indicios y falta de motivacion efectiva: El TS
estimaba una ausencia de indicios que pudieran justificar una medida excepcionalmente restrictiva de
derechos fundamentales, y sin que se pueda considerar suficiente la simple sospecha policial de que
se esté cometiendo un delito para acordar una medida tan limitativa de derechos constitucionalmente
amparados y protegidos. Esa sospecha policial no basta, pues, y en principio, como cobertura de la
resolucion judicial previa, siendo necesaria la existencia de indicios (referidos al hecho antecedente y al
camino que ha de recorrerse para llegar a su conocimiento); es decir, probabilidad de obtener por este
medio el descubrimiento o comprobacién del hecho o de una circunstancia de éste de suficiente
entidad, por lo que quedan prohibidas las interceptaciones prospectivas 0 en busca genérica de
infracciones penales (predelictuales o de prospeccion). De esto se deduce la necesidad de que haya un
proceso en curso, por lo que sélo cabe la intervencidn/observacion telefénica abierto un proceso y
dentro de él. Esta nota resulta de gran interés respecto del tema de los hallazgos casuales, pues en
este tipo de descubrimientos, es evidente que no existe ni puede existir una motivacién inicial o ex ante,
dado lo inesperado del resultado. La existencia de indicios se debera producir respecto del delito que
se esta investigando, pero no del que aparece como casual en el transcurso de esta diligencia. Se
tendra que considerar si esos indicios respecto de ese otro tipo delictivo primigenio, suponen razén
bastante para no considerar ilicitos los resultados inesperados.

Respecto a la motivaciéon de los autos, éstos han de ser dictados por el érgano jurisdiccional
instructorio, exteriorizando de manera suficiente, razonada y razonable, el proceso de reflexion interna,
los motivos existentes que justifiquen la adopcién de una medida tan agresiva para con los derechos
fundamentales, especialmente para con un derecho fundamental de tanta repercusion e incidencia
sobre los aspectos intimos de la persona como es el derecho al secreto de las comunicaciones,
requiriendo que la autoridad judicial examine detenidamente la peticion policial, y sin que resulte valida
una autorizacién judicial genérica. Para MORENO CATENA®, esta primera limitacion supone, en
cuanto que la autoridad judicial esta sujeta a la interdiccion de la arbitrariedad, la imposibilidad de que
adopte esta medida de forma caprichosa o irrazonable.

89 MORENO CATENA, V., en Garantia de los derechos fundamentales en la investigacion penal. Poder Judicial.
Numero especial Il, 1986, pags. 131y ss.
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En la actualidad queda fuera de toda duda que la forma que estas resoluciones deben adoptar es la del
auto®, al ser éste fundado y motivado, estimandose indispensable la motivacion para toda resolucion
judicial limitativa de derechos fundamentales, y debiendo satisfacer "las exigencias minimas de
fundamentacion, idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida”. Sin embargo, la doctrina del
TC ha ido matizando:

a) Que la motivacion escueta o sucinta, si es suficientemente indicativa, no equivale a ausencia
de la misma, ni acarrea nulidad.

b) Que lo determinante es que en la resoluciéon se haga expresa manifestacion de que la
solucion adoptada responde a una concreta manera de entender qué hechos han quedado acreditados
y como se interpreta la norma juridica que se dice aplicable.

c) Que por tanto sera motivacion suficiente aquella que permita conocer la razén de decidir.

d) Que incluso cabe exigir una intensidad mayor o menor en la expresion de los fundamentos
facticos y juridicos segun el tipo de resolucién dictada, el momento en que se dicta y la naturaleza del
derecho afectado.

Llama la atencion la STS de 27 de junio de 1994 que, calificada como de desacertada en ciertos
sectores juridicos, afirmaba que, si bien una reiterada jurisprudencia venia diciendo que la resolucién
judicial en la que se acuerde una medida de esta trascendencia debe fundamentarse de manera
especifica y atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso, entendian que este defecto
formal no invalidaba la decisién adoptada, quedando subsistente la cobertura judicial que es necesaria
exigir para la intromisién en un derecho fundamental91.

Esta sentencia resulta importante con relacion al tema que nos ocupa, pues si la falta de motivacion no
invalida la autorizacion habilitante, subsistiendo la cobertura judicial, si lo llevamos al tema de los
descubrimientos casuales, podremos sostener que, existiendo esa autorizacion, es suficiente para
entender que se cumple con la legalidad constitucional, lo cual supondria que en ningln caso seria de
aplicacion el art. 11.1 LOPJ.

90 Art. 18.3 CE, y 579.2 LECri, en concordancia con el art. 141 de este mismo texto legal, y 248 LOPJ.

"ningun derecho es absoluto y la restriccion de éste consagrado en el art. 18.3 de la CE ha de apoyarse en la
proporcion de la injerencia. (...) Aunque lo correcto es que los fundamentos de tal medida se expresen en el auto en
que se acuerde, no se puede negar la existencia de tal motivacion cuando explicita o implicitamente se conoce la
razén y el porqué del acuerdo”. Vid., en este mismo sentido, las SSTS de 5 de julio de 1993 y de 11 de octubre de
1994.
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Otra sentencia, también del TS, de fecha 11 de octubre de 1994, parte de diferenciar la finalidad que
pudiera tener este tipo de medidas para asi reconocerle distintos efectos a las posibles ilicitudes que
pudieran aparecer en su desarrollo y ejecucion: "puede tener la interceptacion una doble finalidad:
servir de fuente de investigacion o utilizarse como medio de prueba, en cuyo ultimo caso ha de reunir
unas condiciones de certeza y credibilidad que sélo el estricto cumplimiento de las normas procesales
puede darle. Razon por la que no cabe confundir la ilicitud constitucional de la medida, que sélo
requiere la existencia de una autorizacién judicial validamente emitida, con el plano inferior y de
legalidad ordinaria de su regularidad procesal y validez dentro del proceso, asi como de su fuerza
probatoria, las que han de valorarse conforme a las reglas que regulan la eficacia de los actos
procesales (en especial de las pruebas) y el incumplimiento de las formas y requisitos precisos para tal
eficacia”, por lo que, al menos, 0 como minimo, y teniendo en cuenta esta sentencia, el hallazgo casual
podria servir, en todo caso, como notitia criminis. En resumen, en términos generales podemos afirmar
que la carencia de la motivacién implicaria lesion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
del art 24.1 CE, segun sostiene el TC%, Tal jurisprudencia insiste repetitivamente en que el derecho a
una resolucion motivada consiste en el derecho del justiciable a conocer las razones de las decisiones
judiciales sin que sea exigible una extension determinada, y sin que el Juez o Tribunal esté obligado a
realizar una exhaustiva descripcion del proceso intelectual que le lleva a resolver en un determinado
sentido, siendo suficiente el que tales razones expresen el porqué de lo resuelto.

En todo caso, se trata de un requisito esencial, y su ausencia supondria una infraccién grave de las
normas procedimentales, siendo su inmediata consecuencia la nulidad de pleno derecho de todo
elemento probatorio derivado de las intervenciones telefonicas acordadas sin suficiente motivacion
judicial, conforme al art. 238.3° LOPJ.

Pero, ademas de la motivacién, el auto que acuerde la medida tendra que explicitar su objeto de
investigacion, el numero o numeros de teléfono y personas cuyas conversaciones han de ser
intervenidas-observadas, quiénes han de llevarlas a cabo y cémo, periodos en que haya de darse
cuenta al Juez para controlar su ejecucion y, especialmente, la determinacidén y concrecion, hasta
donde sea posible, de la acciéon penal a la que se refiere, y ello, al igual que el objeto de la
investigacion, resulta nuevamente de interés respecto de los descubrimientos ocasionales, pues en
estos supuestos resulta evidente que van a aparecer elementos, ya sean de caracter subjetivo
(novacion o adicion de sujetos implicados) u objetivo (nuevo tipo delictivo no objeto inicial de
investigacion), no recogidos en la autorizacion originaria.

S EEESEEEESEEEEESEESEESEESESSE SIS EEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEENEEEEEEEEEEENEENEEEEEEEEEEESR

92 Vid., SSTC 14, 122 y 199/1991; 27, y 175/1992, entre otras muchas.
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2°- La carencia de control judicial de la intervencion telefonica (examen puntual de las
conversaciones grabadas para constatar, segun el curso de las investigaciones, la necesidad o no de
continuar con la medida restrictiva, para prolongar la intervencion, para ampliar ésta o reducirla...).

Es necesario un adecuado control jurisdiccional, directo y riguroso, y un seguimiento judicial de
las interceptaciones telefonicas para que éstas se realicen con respeto a las garantias constitucionales,
y siempre bajo la inexcusable vigencia del principio de proporcionalidad, decidiendo el érgano judicial
todo lo relativo a las escuchas (duracién, prérrogas, nimeros de teléfonos interceptados, etc.).

El control de la intervencidn telefonica ha de hacerse no sélo respecto de su iniciacién, sino, como ya
se ha indicado, también del desarrollo y cesacion de la medida, rigor, especial y doblemente exigible,
teniendo en cuenta el desconocimiento en que ha de estar el vigilado, por razones obvias, de la
vigilancia a que es sometido.

"El control judicial no es un fin en si mismo, sino una férmula para garantizar que las intervenciones se
realizaran conforme a los dictados legales. Si los juzgadores devinieran en meros expendedores de
permisos y vigilantes puramente formales, el derecho al secreto de las comunicaciones quedaria
absolutamente desamparado”.

Este requisito tiene nuevamente una enorme importancia respecto de los hallazgos casuales, pues
cumpliendo con este control periddico, podra el Juez decidir, desde el mismo momento en que, a partir
de unas escuchas por un determinado delito se aprecian indicios de la comision de un delito distinto al
que motivo la intervencion de las comunicaciones, las medidas a adoptar, ampliando la autorizacién o
valorando la posible conexidad. En otro caso, entendemos que si estariamos ante un supuesto del art.
11.1 LOPJ.

3°.- Periodicidad del control:

Los controles a los que antes aludiamos no so6lo deben realizarse, sino que deben ser hechos con
periodicidad. En este sentido, afirmaba el auto del caso Naseiro que, una vez grabadas las
conversaciones, el Juez debera proceder periédicamente a su examen en presencia del Secretario
Judicial y decidir lo procedente, ordenando la continuacién o no de la intervencién y fijando, en su caso,
las oportunas pautas de comportamiento para quienes hayan de ejecutar la medida. Si ordena el cese
de la medida, debera ponerse en conocimiento de la persona o personas afectadas la operacion
llevada a cabo, para que desde ese momento ejercite las acciones, si lo desea, que puedan
corresponderle. Sélo en casos excepcionales podra mantenerse el secreto hasta ultimar la
investigacion y no frustrar el interés legitimo que con ella se persigue, aunque con el inexcusable limite
temporal del fin de la misma investigacion.
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4° - Disociacion entre autorizacion e investigacion:

Este requisito entra de lleno en el tema de los descubrimientos casuales, pues, segun el auto objeto del
presente analisis, si existiria vulneracion del derecho a la intimidad si en el transcurso de las
interceptaciones aparece como posible un delito 0 unos posibles delitos nuevos, y la policia no lo pone
en conocimiento del Juez que autorizo u ordend la intervencion, a los efectos de examinar su propia
competencia y la exigencia de la proporcionalidad, "pues en otro caso la autorizacion, de hecho, se
transforma en una especie de prospeccién del comportamiento comdn y general de una o varias
personas a través de las conversaciones telefonicas, 1o que no es aceptable." Es necesario tener
presente la incorreccion que suponen las autorizaciones genéricas y el mantenimiento de las escuchas
cuando aparece un nuevo tipo delictivo (independiente del que fue objeto de la inicial autorizacion) sin
que se dé conocimiento de ello al juez instructor, para que acuerde lo legalmente procedente. El juez
debe valorar individualmente las presuntas infracciones y decidir lo que estime oportuno en su
consecuencia. "Tales situaciones, si no son controlables y controladas de manera directa por el Juez,
provocan o pueden provocar el completo desconocimiento del principio de proporcionalidad, que no se
sabra nunca si existe o no. (...) Da lo mismo la naturaleza de las respectivas infracciones, lo decisivo es
que el juez las valore individualizadamente”.

Sin embargo, lo que no se llegaba a plantear, es el supuesto concreto del hallazgo casual; es decir,
dando por sentado que existe una autorizacion judicial valida para la intervencion de las
comunicaciones telefonicas, y cumpliéndose con todos los requisitos legales y los que los propios
tribunales han estimado de aplicacién, ¢bastaria con que al juez se le informara inmediatamente de la
aparicion de un nuevo tipo delictivo o de un nuevo sujeto involucrado, para admitir la validez de esta
novacion?

3.3.- LAS ESCUCHAS TELEFONICAS Y LOS HALLAZGOS CASUALES.

Teniendo en cuenta los requisitos establecidos en el auto del caso Naseiro, con relacién a las
intervenciones telefonicas, podemos entender que quiebra, en primer lugar, el requisito de la necesaria
motivacion del auto que acuerde estas medidas. Recordemos que si ni siquiera basta la mera sospecha
policial para acordar su practica, ;qué ocurrird en el caso de un hallazgo casual a resultas de una
interceptacion telefonica? La premisa basica, es, evidentemente, considerar la licitud de tal escucha
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inicial, pues, caso contrario, y a tenor de la letra del art. 11.1 LOPJ%, los resultados logrados
carecerian de virtualidad probatoria. Por ello, dando por sentado que la inicial diligencia practicada lo
fue conforme a ley, ;qué hacer con la informacion obtenida de forma casual al proceder a tal
intervencién, que lo era por un delito distinto del que motivd la escucha inicial? Porque, de lo que
tampoco cabe duda, es de que es necesaria la existencia de indicios (referidos al hecho antecedente y
al camino que ha de recorrerse para llegar a su conocimiento); es decir, probabilidad de obtener por
este medio el descubrimiento o comprobacién del hecho o de una circunstancia de éste de suficiente
entidad, por lo que quedan tajantemente prohibidas las interceptaciones prospectivas o en busca
genérica de infracciones penales (predelictuales o de prospeccidn), siendo, pues, necesaria, la
existencia de un proceso en curso.

Ante la aparicién de un descubrimiento casual, y segun el Auto de 18 de junio de 1992, s6lo el Juez
habra de decidir si los nuevos delitos son 0 no conexos, y si procede la extension de la medida
(respecto del objeto de investigacion, el numero o nimeros de teléfono, asi como sujetos afectados por
la medida, periodos de control, etc.).

De hecho, son los controles periddicos los que cobran especial relevancia, pues son los que permiten
al juez ordenar o no la continuacion o no de la intervencion, o fijar las oportunas pautas de
comportamiento para los llamados a ejecutar la medida.

Hace hincapié el auto del caso Naseiro en la disociacién entre autorizacién e investigacion, afirmando
que hay vulneracion del derecho a la intimidad si en el transcurso de las interceptaciones aparece
como posible un delito 0 unos posibles delitos nuevos y la policia no lo pone en conocimiento del juez
que ordend o autorizd la intervencion, a los efectos de examinar su propia competencia y la exigencia
de la proporcionalidad, pues “en otro caso la autorizacion, de hecho, se transforma en una especie de
prospeccion del comportamiento comun y general de una o varias personas a través de las
conversaciones telefonicas, lo cual es inaceptable”.

En este sentido, PAZ RUBIO, sobre la base de una de las primeras sentencias que analizan el tema de
los descubrimientos casuales®, afirma que, al no encontrar cobijo legal a este tipo de hallazgos, se
debe declarar la nulidad de los mismos®.

93 Que recordemos que establece que no surtiran efecto las pruebas obtenidas, con violacién, directa o indirecta,
de los derechos fundamentales.

94 La sentencia 493/1989, de la AP de Barcelona, ya citada.

www.riedpa.com | N© 1 - 2010 | 45



Riedpa.com
Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje

Para LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ®%, en atencion a la naturaleza de medida restrictiva de un derecho
fundamental de las medidas de intervencion telefonicas, “el aprovechamiento de estos hallazgos
fortuitos, sobre la base de los arts. 579 y 11.1 LOPJ’, sdlo seran utilizables en aquellos casos “en que
el grado de conexion objetiva/subjetiva entre el hecho descubierto y el investigado posea un minimo
determinado”, rechazando toda interpretacion extensiva o analégica que suponga o vaya encaminada a
la restriccidn o suspension de derechos fundamentales. Ahora bien, “la limitacién de utilizabilidad de los
descubrimientos casuales ha de referirse a la funcién probatoria y no al significado investigador de la
medida”. Por ello estima que los hallazgos casuales no podran utilizarse como fuente de prueba de un
proceso distinto de aquél en que se obtienen, salvo para el caso de los delitos conexos del art. 17
LECri. “Esto no significa”, segun este mismo autor y recogiendo parte de la doctrina alemana al
respecto®”, “que la adquisicion de estos descubrimientos no pueda tener ninguna consecuencia
juridica. Podra tenerla, pero (...) tendra que limitarse a la adquisicién de una notitia criminis”, de tal
manera que daréa lugar al nacimiento de “un nuevo proceso penal, mediante la apertura de un sumario
o de unas diligencias previas, sobre la base de los arts. 308 y 262 LECri", si bien estima que este deber
de denuncia “es insuficiente, siendo la limitacion excesivamente rigurosa si la actuaciéon se ha
producido con respeto a todas las garantias y presupuestos”.

De este modo, segun LOPEZ-FRAGOSO, ‘los descubrimientos casuales Unicamente podran servir
para fundar una sospecha necesaria para incoar un sumario o unas diligencias previas, pero no para
fundamentar, por si solos, no ya la posible condena, sino tampoco la imputacion”, es decir, tan sélo
puede dar lugar a unos efectos puramente investigadores, o a una labor de adquisicién y
aseguramiento de pruebas sobre el hecho investigado.

Si analizamos la jurisprudencia anteriormente citada, tanto del TC como del TS, al igual que una gran
parte de la doctrina, dos son, basicamente, las soluciones propuestas y admitidas: bien entender que el
nuevo delito, de cuya existencia se tiene conocimiento casual, es conexo, en cuyo caso de forma
practicamente unanime se ha admitido la validez de estos hallazgos; bien entender que no lo es.
Queda fuera de toda duda, que, desde el mismo momento en que aparecen nuevos tipos delictivos en

95 Que PAZ RUBIO extrapola a las intervenciones telefonicas, aunque el supuesto lo era de un descubrimiento
casual durante la realizacién de una diligencia de entrada y registro domiciliario. Vid., PAZ RUBIO, J. M2, en La
prueba en el proceso penal, en Cuadernos de derecho Judicial, 1992.

96 LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., en Las intervenciones telefénicas en el proceso penal, Ed. Colex, 1999, pags.
92y ss.

97 Opinién de parte de la doctrina alemana que el autor recoge “frente al desmesurado entendimiento de la
utilizabilidad de los descubrimientos casuales”.
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el curso de unas escuchas telefonicas, se le debe comunicar de forma inmediata al juez que las
autorizd, para que amplie el auto habilitante en caso de conexidad. Pero cuando no se da esa
conexidad, es cuando realmente se cuestiona la validez de ese descubrimiento fortuito, debiendo el
juez aplicar la solucidn que estime como mas correcta: bien darle valor de notitia criminis, sin efectos
probatorios, bien darle tales efectos, entendiendo que la intromisidon en el derecho a la intimidad ha
quedado salvada por la inicial autorizacion judicial, ampliando, l6gicamente, también en este supuesto,
la autorizacion para intervenir las comunicaciones. Por Ultimo, sélo nos resta indicar que el TS ha
destacado, en relacion con las intervenciones telefonicas, que no se vulnera el principio de especialidad
si no hay novacién, sino simple adicién o suma, si bien los nuevos hechos sélo tendrian el mero valor
de notitia criminis®,

4.- LOS HALLAZGOS CASUALES EN LA PRUEBA GENETICA DE ADN EN EL PROCESO
PENAL®,

Respecto de la viabilidad de la constitucion de bancos de datos de patrones de bandas de ADN para
uso forense, nos planteamos la posibilidad de digitalizar los perfiles de ADN y almacenarlos en bases
de datos informatizadas para asi constituir una base de datos con los perfiles genéticos extraidos de
los vestigios biolégicos de determinados delincuentes, a los efectos de comparar de forma sistematica
los distintos perfiles obtenidos para clarificar la posible participacion de los sujetos en los delitos
investigados. No cabe duda de la eficacia de tal método, y por ello algunos ordenamientos, entre otros,
el espafiol, han optado por su admisibilidad??.

El problema de los descubrimientos casuales y las muestras genéticas viene propiciado por el hecho de
la inclusién de las muestras y sus correspondencias en esas bases de datos, de modo que, en el
transcurso de la investigacion de un determinado hecho delictivo, pueda darse el caso de que, al
cotejar un vestigio biolégico con los incluidos en la base de datos, nos pueda dar, no ya la identidad o
la correspondencia de la muestra, que es lo esperado y, al fin y al cabo, el sentido de las bases de
datos, sino, v.gr., la de un familiar directo, o la relacién con otro hecho delictivo distinto del que se
guardan muestras de ADN para su cotejo y busqueda de coincidencia genética.

98 Asi, STS de 15 de julio de 1993.

99 Para un estudio en profundidad de esta materia, vid., ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S. ., en La prueba de
ADN en el proceso penal, Ed. Comares, Granada, 2008.

100 Vid., LO 10/2007.
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Asi, MORENO VERDEJO se plantea si debe un perito comunicar al juzgado v, en tal caso, puede éste
hacer uso, del descubrimiento no especificamente buscado a través de una prueba genética del
entorno familiar del sospechoso, para los casos en que la prueba arroje como resultado que el
muestreado no es el autor, pero indique que lo s una persona de ese entorno familiar. Para este autor,
el perito (en el &mbito de un proceso penal, que no civil, en cuyo caso la solucion seria la opuesta), si
tiene obligacion de comunicar este dato al juez, por ser un hallazgo casual'0'.

Todo ello conllevaria, por ende, a plantearse si los anélisis de muestras o vestigios permaneceran de
modo indefinido configurando estas bases, o debieran ser suprimidas, y qué se hara con estos analisis
autorizados judicialmente, una vez conclusa la investigacion'02, Es l6gico establecer la eliminacion de
los analisis de los vestigios una vez prescriba el delito o se hubiesen cancelado los antecedentes
penales. Asimismo, es necesario aclarar si cabe utilizar los datos de las bases de datos de perfiles
genéticos para buscar coincidencias entre familiares o, incluso, del propio perfil genético del autor, pero
cuya inclusion en la base de datos se refiere a un delito concreto, y no a cualquier otro que se pudiera
investigar.

La LO 10/2007 unicamente establece al respecto que los antecedentes genéticos tengan fecha de
caducidad: la prescripcion del delito, para los casos en que los procesos terminen con auto de
sobreseimiento provisional, o la de la cancelacion de los antecedentes penales, para los supuestos en
que exista sentencia firme condenatoria.

Cuestion distinta es la posible cesion de datos. El art. 2 c) de la LO de Proteccion de Datos de Caracter
Personal permite prescindir del consentimiento del interesado para la cesién de datos cuando ésta
deba efectuarse al Ministerio Fiscal 0 a los jueces y tribunales en el ejercicio de las funciones que
tienen atribuidas. La duda surge si esto, a su vez, permite que tras haberse obtenido el perfil genético
de una persona de forma valida, puede ser utilizado en otro procedimiento por resolucién motivada del
drgano judicial. El art. 18.4 de la CE exige que la creacién de toda base de datos se realice con pleno
respeto de los derechos fundamentales y sin afectarles mas que lo estrictamente imprescindible. Los
arts. 22 y ss. de la citada ley de proteccién de datos, limitan la recogida de datos sin consentimiento de
las personas a los que resulten necesarios para la prevencion de un peligro real para la seguridad

101 Vid., MORENO VERDEJO, J., en ADN y proceso penal: andlisis de la reforma operada por la ley organica
15/2003, de 25 de noviembre, Ed. Centro de Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia. Publicaciones afio 2006;
en pagina web www.cej.justicia.es, pag. 1820.

102 Antes de la promulgacion de la LO 10/2007, la practica habitual era la no destruccion de los mismos, puesto que
ningun precepto disponia que aquélla se llevara a cabo, lo cual debia ser relacionado con lo establecido en la Ley
de Proteccion de Datos.
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publica o para la prevencion de infracciones penales, cancelandose dichos datos cuando no sean
necesarios para las investigaciones que provocaron su almacenamiento.

Por otra parte, con relacion a las bases de datos de ADN realizadas a nivel de grupos de personas, es
donde pueden tener una singular importancia e incidencia los hallazgos casuales. Sin duda, la
realizacion de la prueba genética a un cierto niumero de individuos mas o menos amplio (por el mero
hecho de pertenecer a determinado colectivo), puede suponer que se vean implicados en la
investigacion'03 y que, por ende, ain careciéndose de una sospecha inicial, se pueda determinar su
posible participacion en el hecho delictivo. Se trata de la llamada “teoria del mosaico”, referida a los
supuestos en que los analisis practicados, que no deben aportar informacién sobre las caracteristicas
bioldgicas de la persona analizada (puesto que se realiza sobre el ADN no codificante), y que son, en si
mismos, por lo apuntado, irrelevantes, pueden no obstante llegar a ser significativos si se ponen en
relacion con otros datos, por lo que entonces si podria verse afectada su esfera de intimidad y la de
personas de su entorno familiar. Es decir, se trataria del encruzamiento de datos de forma tal que,
aisladamente considerados no aportan informacion personal e intima significativa, pero si cuando se

103 Asi, MORENO VERDEJO y GUILLEN VAZQUEZ al recoger el caso de la violacion y asesinato de Eva B. en
Algete (Madrid). Para ayudar en la investigacion de este caso, el alcalde de la localidad promulgd un bando por el
que solicitaba la colaboracion de los jovenes para someterse voluntariamente a un analisis de ADN. Mas de 2.000
jovenes firmaron estar dispuestos a ello. El Juez instructor inadmiti6 dicha prueba. Numerosas voces de prestigio se
alzaron para criticar este tipo de pruebas de generalizada sospecha. Vid,, MORENO VERDEJO, J., y GUILLEN
VAZQUEZ, M., en ADN y proceso jurisdiccional: excesos y defectos: necesidad de superar la actual situacion de
anomalia, en Revista de Derecho Penal — Practica Penal, Ed. SEPIN (Penal), n® 1, enero-febrero 2.003, pag. 60 y
bibliografia citada por los autores indicados.

Sin embargo, en el reciente caso del “crimen del alcalde de Fago’, la policia no dudé en solicitar muestras de ADN
de practicamente todos los varones del pueblo, asi como del pueblo vecino, Anso, para avanzar en la comprobacion
de los hechos. Sin embargo, desconocemos los criterios para la toma de estas muestras. Lo que es indiscutible es
que, de esta manera, todos los vecinos (37 personas censadas) se sienten “bajo sospecha”. Deberia plantearse si,
de nuevo, el principio de proporcionalidad se ve ignorado por este proceder, o si la gravedad de los hechos y el que
el nimero de vecinos hombres sea ciertamente pequefio, mitiga lo anterior.

De hecho, es interesante el parecer de uno de estos vecinos, principal “enemigo politico” del alcalde asesinado (y
uno de los primeros a quien se le tomaron muestras de ADN, posteriormente inculpado de los hechos), al decir que,
en un pueblo tan pequefio, con las casas abiertas, “cualquiera puede coger cosas mias, desde un martillo a ropa, o
dejar pelos de mi perro o fibras de mi jersey. A veces dejo las botas de agua tiradas, fuera... Imagine que las cojan y
que dejan huellas de ellas en el entorno del crimen, por ejemplo”. Este sentir refleja claramente la inquietud que
provoca una prospeccion indiscriminada de muestras de restos de ADN, sin que exista previamente un titulo de
imputacion bastante, y sélo a los fines de avanzar en la investigacion . Vid., La Voz de Galicia, de 19 de enero de
2007, pag. 20. Curiosamente, el Daily Mirror, con relacion a este suceso, publicaba unas lineas bajo el titulo “Village
has 37 murder suspects” (un pueblo tiene 37 sospechosos de asesinato).
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unen todos ellos. Por consiguiente, también en relacion con estos datos debe defenderse que se
asuman y adopten, en su caso, garantias de proteccion?04,

Aunque en nuestro pais aun no se ha llegado a permitir tal practica, ni parece que la reforma'% permita
este tipo de analisis para un grupo amplio e indeterminado de personas, en otros paises como
Inglaterra'%6, Francia o Alemania si han sido ya utilizadas este tipo de pruebas.

En estos supuestos, y en opinion de MORENO VERDEJO, el resultado obtenido si se podria utilizar,
siempre y cuando quien se hubiere prestado voluntariamente a la diligencia hubiere prestado un
consentimiento informado, y sabiendo que con esa prueba podria estar revelando o desvelando la
participacién criminal de un familiar'?7.

Finalmente debemos resaltar que si encontramos un vestigio en una escena de un crimen y
procedemos al cotejo con la base de datos configurada de este modo, a nivel poblacional general,
encontrandonos con que coincide con uno de los analisis que se encuentran en dicha base, cabria
plantearse la validez de esta prueba como hallazgo casual, y es que absurdo seria que para la toma
inicial se informase al individuo sujeto al andlisis de la acusacion que se formula, se exija un
determinado grado de vinculacion, se dicte una resolucién judicial motivada para el analisis si el propio
sujeto no da su consentimiento, y una vez adoptadas todas estas garantias, esta muestra se pudiese
utilizar durante afios sin consentimiento, sin informacion y sin resolucion de ningun tipo.

lll.- EL ART. 11.1 LOPJ

104 Vid., ROMEO CASABONA, C. M., en Perfiles de ADN en el ..., op. cit., pags. 432 y ss.

105 Vid., nueva redacciéon dada al art. 363 LECrim, que Unicamente hace referencia al “sospechoso”, amén del
principio de proporcionalidad.

106 MORENO VERDEJO analiza el caso Pitchford del Reino Unido, que por su interés nos permitimos recoger
segun lo expone este autor. Entre los afios 1983 y 1986 se produjeron en el condado de Leicestershire (Reino
Unido) una serie de violaciones. Tras analizarse los restos de semen hallados en las diversas escenas de las
violaciones, todos resultaron ser coincidentes entre si; es decir, provenian de la misma persona, y se dedujo que el
autor debia tener entre 13 y 30 afios. Habiéndose requerido voluntariamente por la policia a todos los hombres de la
zona entre esas edades a someterse a un analisis de ADN, se llevaron a cabo mas de cinco mil analisis, pero el
resultado fue negativo. El autor habia presentado documentacion de otra persona que se presenté voluntariamente
al andlisis. Todo ello se descubrio posteriormente al declarar unos testigos como el autor se habia jactado
publicamente de la suplantacion. Vid., MORENO VERDEJO, J., en ADN y proceso penal..., op. cit., pag. 1822. Para
un estudio en profundidad de las diversas soluciones en derecho comparado, puede consultarse ROMEO
CASABONA, C. M2, en Perfiles de ADN en el proceso penal: novedades y carencias del derecho espafiol, en la obra
colectiva, Las reformas Procesales, Ed. CGPJ, Estudios de Derecho judicial, n° 58, pags. 441y ss.

107 Vid., MORENO VERDEJO, J., en ADN y proceso penal..., op. cit., pag. 1824.

www.riedpa.com | N° 1 - 2010 | 50



Riedpa.com
Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje

Como ya tuvimos ocasion de indicar con anterioridad, este precepto establece que las pruebas
obtenidas directa o indirectamente con vulneracion de derechos fundamentales, no surtiran efectos en
el proceso. Por lo tanto, cualquier tipo de diligencia realizada sin observar las debidas garantias va a
devenir nula de pleno derecho, y, en consecuencia, no podra ser utilizada como elemento probatorio?8,
Esta concepcion de las ilicitudes probatorias es la que, a su vez, secundan los diversos sistemas
juridicos de nuestro entorno continental. La forma de adquisicién del conocimiento de la verdad debe
ser una de las principales garantias juridicas del debido proceso’0.

Mas si nosotros sostenemos que ciertas irregularidades procesales si pueden suponer, por ende,
violacién del derecho fundamental a un proceso justo y con todas las garantias, constitucionalmente
recogido y amparado, no es menos cierto que para que la vulneracién se produzca, ésta ha debido
traducirse en términos de indefension, precisamente porque la ratio del 24.2 de la CE es evitar la
indefension del justiciable. Asi lo reconoce parte de la jurisprudencia, al sostener que la vulneracién de
la normativa procesal adquiere sentido constitucional solamente cuando produce indefension v,
consecuentemente, ataque al derecho fundamental a un proceso justo, debido legalmente o con las
debidas garantias, con el consiguiente perjuicio y defecto material de indefension, quedando asi
menoscabado el real y efectivo derecho de defensa''0.

Por ello, es primordial determinar si los hallazgos casuales entran dentro de la esfera de la
ilicitud probatoria, es decir, con vulneracién de las previsiones legales y constitucionales, o no, pues en
éste Ultimo caso, no sdlo lo hallado como descubrimiento casual podria tener virtualidad probatoria,
sino, en consecuencia, toda la restante actividad probatoria que deviniera de la anterior.

Si sostenemos que el auto de entrada y registro, de la interceptacion telefonica, etc., da cobertura a la
diligencia, entonces los hallazgos casuales vendrian protegidos por esa esfera garantista y no se

108 Afirmacion ésta, que, a tenor de la jurisprudencia, debe ser matizada. Debe distinguirse entre la ilicitud
constitucional de la diligencia de intervencion por no ampararse en ninguno de los requisitos constitucionalmente
habilitantes para su préactica, y su irregularidad o nulidad procesal, por no cumplir las normas impuestas para su
ejecucion, valorables en el plano de la legalidad ordinaria y trascendente sélo a efectos procesales. SSTS de 24 de
noviembre de 1997, de 23 de septiembre de 1998, entre otras.

109 Vid., ROXIN, ARZT y TIEDEMANN, en Einflihrung in das Strafrecht und Strafprozessrecht. Ed. C.F. Mdiller,
UTB, 42 ed., pag. 122. De ahi toda la teoria general de las prohibiciones probatorias y de valoracion del derecho
aleman (en aras a lograr la adquisicion de la verdad formalizada); los asi llamados Beweisverbote y
Beweisverwertungsverbote, cuyo fin Ultimo es el de lograr la proteccion de los derechos de la personalidad de los
imputados.

110 La busqueda de la verdad no es en si misma un fin, sino un mero fin mediato, para lograr la paz juridica. “Die
Wahrheitsfindung ist nicht Selbstzweck, sondern blosses Zwischenziel”. Vid., ROXIN, ARZT y TIEDEMANN, en
Einfilhrung in das Strafrecht und..., op. cit. pag. 118.
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produciria una indefension real. Si, por el contrario, y atendiendo al objeto que permite y motiva esa
autorizacion, quizas pudiéramos hablar de una extralimitacion y, por ende, de un resultado ilicito. La
disyuntiva no es facil. Mas si entendemos que el descubrimiento casual es imprevisible, y que se
produce como consecuencia de la ejecucion de una determinada diligencia, amparada por la
correspondiente autorizacion judicial, entonces se puede estimar que el derecho fundamental no ha
sido vulnerado, si bien, desde el mismo momento en que se produce tal descubrimiento casual, se
debe detener la diligencia, ponerlo en conocimiento del 6rgano judicial y solicitar la ampliacion del auto,
con el indicio cierto de la comisién de un nuevo delito, asimilable a una notitia criminis material. Esta
solucién no acarrea una indefensién mayor que la que acarrea el desconocimiento del propio imputado
de que una determinada diligencia se va a practicar, y permite conciliar el interés de la justicia penal y
el de la propia sociedad en que no resulten impunes conductas delictivas, quedando amparados los
derechos del justiciable por ese mandamiento que da cobertura constitucional a las diligencias de
investigacion.

MARTIN GARCIA se muestra completamente contrario a esta tesis, afirmando que “los hallazgos
casuales constituyen pruebas ilicitas, no pudiendo siquiera servir de punto de partida para
investigaciones posteriores, debiendo asi resolverse el contencioso entre las exigencias de la justicia
material y la proteccién del marco juridico de garantias del individuo a favor de éste, pues nos parece
fuera de toda duda, en el marco de un Estado democratico, que no puede haber justicia material al
margen del respeto y proteccion del marco constitucional y legal de garantias del ciudadano™1,

Nosotros no secundamos esta opinidn por los motivos expuestos. Sélo en el caso de que se siguiera
adelante con la diligencia, sin poner en conocimiento del 6rgano judicial el hallazgo casual, podriamos
hablar de ilicitud, no asi en caso contrario, debiéndose velar, en cualquier caso, por que las
autorizaciones en ningun caso sean genéricas 0 de prospeccion. Quizas esta solucion parezca
demasiado simplista, pero entendemos que es la Unica que aunua los intereses de la sociedad en
perseguir los hechos delictivos, y los de la administracion de justicia y del propio administrado en que
se cumplan los postulados constitucionales de interdiccién de la arbitrariedad. Pues un hallazgo casual
no lo es a resultas de una conducta arbitraria del llamado a investigar y perseguir el hecho delictivo,
sino un suceso imprevisible que ocurre en el transcurso de una diligencia debidamente motivada y
autorizada, en cobertura de los derechos fundamentales que pudieren verse afectados.

111 MARTIN GARCIA, P., en Hallazgos casuales en la diligencia de entrada y registro. Prueba ilicita. En TSJ y AP:
Sentencias de Tribunales Superiores de Justicia, Audiencias Provinciales y otros Tribunales. Ed. Aranzadi, afio
2000, Tomo V, Volumen V: Estudios e indices, 12 ed., pag. 401.
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En todo caso, parece cominmente admitido que la sentencia se podra basar siempre en otra actividad
probatoria de cargo, si ésta es distinta e independiente de la tachada nula, de caracter incriminatorio y
eficiente (la llamada ruptura de la relacion de causalidad de la prueba ilicitamente obtenida).

IV.- LA DOCTRINA NORTEAMERICANA DE LA PLAIN VIEW

Esta teoria va mas alla de los descubrimientos ocasionales, llegando incluso a operar como uno de los
supuestos excluidos de la necesaria autorizacion judicial para el registro o la intervencion. Sobre la
base de esta doctrina, si un objeto es descubierto por un agente de policia desde un lugar en el que se
encuentra legalmente, ese descubrimiento no queda viciado por ilegalidad alguna'? y su resultado
podra ser utilizado como prueba en el acto del juicio. Lo que se exige, en todo caso, es que el objeto
encontrado tenga por si mismo la suficiente fuerza incriminatoria; es decir, debe existir causa probable
de que el objeto es el fruto, instrumento o prueba del delito, sin que se pueda consentir la mas minima
actividad investigadora sobre el mismo para alcanzar ese estandar de causa probable. En ningun caso
puede ser utilizada esta doctrina para ampliar 6rdenes de entrada y registro “generales” o de
prospeccion'’s,

Parte de la doctrina ha llegado a sostener que la “plain view” no constituye realmente un registro, no
pudiéndose considerar este supuesto como una excepcion a la necesaria autorizacion para la practica
de dicha diligencia (salvo consentimiento del titular y flagrancia), pues el objeto del registro no fue
propiamente buscado, es decir, no hubo blsqueda de ese especifico elemento probatorio-
incriminatorio, por lo que no resultaria necesaria la —de otro modo- preceptiva autorizacién judicial. El
agente de policia, de forma inesperada y accidental, simplemente se encontré con algo no buscado4.

Con relacion a la plain view y las escuchas telefonicas casuales, en el caso Katz v. US'5, se afirmé por
el Tribunal Supremo norteamericano que el domicilio de una persona es, por multiples razones, un
lugar del que se espera intimidad, pero objetos, actividades, declaraciones, etc., que se exponen a la
plain view de terceros, no estan protegidas, porque no ha habido intencion de guardarlas para si. Asi, el
contenido de conversaciones en un entorno abierto o publico, no se veran protegidas frente a terceros,

112 Vid., del CARMEN, R. V., en Criminal Procedure. Law and Practice. 4th ed., pag. 256 y ss.

113 Vid., Harris v. United States, 390 U.S., 234 (1968) y Coolidge v. Hampshire, 403 U.S., 443, 466, 91 (1971),
S.Ct. 2022, 2038, 29 L.Ed 2d 564.

114 Vid., del CARMEN, R. V., en Criminal Procedure. Law and Practice. 4th ed., pag. 256 y ss.
115 389 U.S. 347, 88 S. Ct. 507, 19 L. Ed. 2d 576 (1967).
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pues seria irrazonable tener en estos casos una aspiracion de privacy, por lo que su contenido no
estaria amparado por la proteccion del derecho a la intimidad.

En el mismo sentido, en Payton v. New York''6 el Tribunal Supremo norteamericano aseveré que el
registro de la propiedad en plain view no supone invasion de la intimidad, maxime cuando es razonable
asumir que existe causa probable para asociar la propiedad con una actividad criminal.

Es igualmente de interés citar el caso U.S. v. Johns''7, que afirmaba que la doctrina de la plain view
permite el registro de objetos ilegales o incriminatorios visibles para un agente de policia, cuyo acceso
al objeto ha tenido algun tipo de justificacién basada en la IV Enmienda, y que tiene la necesaria causa
probable para sospechar que ese objeto esta relacionado con alguna actividad criminal. La doctrina de
la plain view se fundamenta, asi, en la constataciéon de que, una vez que los agentes de policia se
encuentran legalmente en una posicion desde la que pueden observar el objeto directamente (de
primera mano), el interés del propietario en preservar su derecho a la intimidad sobre tal objeto se
pierde, pues aunque siga teniendo el titulo y la posesion, deja de tener ese derecho a la intimidad.

No obstante lo anterior, en Coodlige v. Hampshire''8, el Tribunal Supremo afirmé que la extension de la
justificacién original so6lo se legitima en los casos en que la percepcion de la evidencia es inmediata
para las autoridades; la doctrina de la plain view no se puede utilizar para ampliar el registro de unos
objetos a otros, mientras no surjan evidencias incriminatorias. De este modo, el Tribunal Supremo
sentaba una nueva e importante premisa: que la doctrina de la plain view no puede tornar un registro
inicialmente valido en una suerte de diligencia de registro general o de prospeccién, por mucho que las
pruebas encontradas fueran de signo incriminatorio.

De este modo, en el contexto de entradas y registros (también extensible a las escuchas e
intervenciones telefénicas), aquellos objetos, evidencias, etc., que se pueden observar a simple vista
por la autoridad policial que estd legalmente amparada para encontrarse en el lugar desde el cual
puede ver tales elementos incriminatorios, son susceptibles de registro, alin sin expresa autorizacion
judicial, por lo que se pueden introducir como prueba en el proceso!'®. Por lo tanto, y a modo de
resumen, al amparo de esta doctrina, el hallazgo casual de piezas de conviccion de caracter

116 445 U.S.573,, 100 S.Ct. 1371, 63 L.Ed. 2d 639 (1980).
117 469 U.S. 47, 105 S.Ct. 881, 83 L.Ed. 2d 890 (1985).
118 Ya citado, 403 U.S. 443, 91 S. Ct 2022, 29 L.Ed. 2d 564 (1971).

119 Vid., Black’s Law Dictionary, Ed. West, 62 ed. Vid., caso Harris v. U.S., 390 U.S. 234, 236; 88 S. Ct. 992, 993,
19 L.Ed. 2d 1069.
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incriminatorio, en el transcurso de un registro a los fines de investigacion de un delito distinto, se
justifica y se permite, cuando la policia esta realizando legalmente un registro en un area especifica, si:

1.- se puede establecer que la policia disponia de una autorizacion anterior para la entrada y
registro de ese lugar (las policia se encuentra legalmente en el lugar),

2.- si la policia se encuentra de forma imprevista e imprevisible las nuevas piezas de conviccion
de la comision de un delito distinto, y

3.- si esta evidencia se muestra de forma notoria e inmediata’20.

V.- CONCLUSIONES

En nuestra opinion, negar la evidencia de un hallazgo fortuito, y no darle ninguna virtualidad procesal,
conduciria al absurdo de negar la propia evidencia material de la comision de un ilicito penal, que
contravendria el principio de persecucion de los hechos criminales y el interés general en evitar la
impunidad de conductas delictivas. Y si, ademas, se considerara ilicitamente obtenido el hallazgo, nada
de lo que proviniera del mismo, por el efecto dominé o en cascada del art. 11.1 LOPJ, podria llegar a
alcanzar eficacia probatoria. Sin embargo, ni la doctrina ni la jurisprudencia se muestran unanimes en
sus conclusiones, y lo cierto es que, a dia de hoy, sigue sin existir un cuerpo doctrinal soélido que
justifique la legalidad y la validez de estos hallazgos casuales.

Son muchas y muy dispares las soluciones doctrinales posibles, y nosotros vamos a exponer algunas
de ellas, intentando, a su vez, encontrar los puntos débiles de tales soluciones pues, como hemos
indicado, carecemos de una doctrina sélida y coherente que aplicar al tema que nos ocupa.

Sostiene MARTIN GARCIA™2! que si el hallazgo que se produce lo es de forma casual, ello supone que,
con anterioridad a dicho hallazgo, no existia base alguna previa para haber ordenado la diligencia,
afirmando que la real aprehensién del hallazgo casual “bien se produzca penetrando en el domicilio sin
autorizacion judicial, bien mediante autorizacién inmotivada, determinaria automaticamente su ilicitud
constitucional, siendo esta situacion de analoga naturaleza a la que se produce en el hallazgo casual,
en que la aprehension del mismo se hace en virtud de una autorizacion judicial que no prestaba
cobertura legal especifica”.

120 Vid., Washington v. Chrisman, 455, U.S. 1, 5, 102 S.Ct. 812, 816, 70 L.Ed. 2d 778.
121 MARTIN GARCIA, P., en Hallazgos casuales en la diligencia de entrada y registro..., op. cit.., pag. 399 y ss.
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A nuestro juicio, es necesario distinguir entre la existencia o no de esa base previa, y el
desconocimiento de la misma. Es decir; la base existe por el mero hecho de la comision de un delito
grave, si bien lo que sucede, en los hallazgos casuales, es que el conocimiento de las pruebas de la
comision de un hecho delictivo se hallan en el transcurso de una determinada diligencia, que se
produce —valga el término- de forma sobrevenida.

Por ello estimamos que es un error equiparar estos supuestos tal y como lo hace el citado autor: no es
lo mismo la falta de autorizacion que, salvo flagrancia o consentimiento del afectado determinaria en
todo caso la nulidad de la diligencia, que la falta de motivacién, en cuyo caso deberemos estar al
supuesto concreto para determinar el alcance de esta insuficiente motivacion, y, por Gltimo, el hallazgo
casual, el cual se produce, cierto es, en virtud de una autorizacién judicial que no prestaba cobertura
legal especifica para ese delito concreto (pues, por la propia naturaleza del descubrimiento ocasional
ello no es posible), pero si para la diligencia en si, no produciéndose, a nuestro juicio, indefension.

Es evidente que debemos rechazar todo tipo de diligencias de prospeccion o pre-delictuales, cualquier
especie de “caza de brujas” penal, por lo que el legislador exige la concrecidn de los objetos a registrar
en relacion con un ilicito penal grave. Sin embargo, no es menos cierto que los hallazgos casuales se
apartan de la inquisicién general, pues son hallazgos que se producen en el transcurso de una
determinada diligencia, acordada judicialmente, lo que, a nuestro juicio, entendemos da suficiente
cobertura a la quiebra de la inviolabilidad domiciliaria, intimidad telefonica, etc.122

Sin embargo, MARTIN GARCIA insiste en la idea antes apuntada, al mantener que “la aceptacion de la
tesis de la licitud constitucional del hallazgo casual comportaria, de hecho y en la practica, el
vaciamiento de contenido del derecho fundamental consagrado en el art. 18 CE, pues la expedicion de
un mandamiento judicial de entrada y registro supondria, ademéas de la autorizacion concreta para un
determinado objeto, una a modo de autorizacion general y en blanco para la investigaciéon de
cualesquiera actividades presuntamente delictivas, aln ignoradas por las autoridades policiales vy
judiciales, (...) que ademas podria provocar y amparar actividades fraudulentas de la autoridad
gubernativa”.

Para refutar esta posicion, podemos acudir a la doctrina norteamericana de la plain view, a la que
hemos tenido ocasion de referirnos. No se trata de investigar cualesquiera posibles actividades
criminales, bajo el manto protector de una autorizacion judicial para la investigacion de un determinado

122 Por ello, la opinion sustentada por MARTIN GARCIA, sin dejar de estar en lo cierto, no soluciona el tema de los
hallazgos casuales, a salvo, claro estd, de que los consideremos en todo caso nulos e ilicitos, con las
consecuencias previstas en el art. 11.1 LOPJ, y que ya hemos rechazado.
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delito, sino s6lo de aquella actividad criminal cuya comision se percibe de forma directa, ostentosa,
evidente. DIAZ CABIALE y MARTIN MORALES'23 plantean los hallazgos casuales intentando conjugar
los dos intereses contrapuestos que nos encontramos en el proceso penal, proponiendo dos
conclusiones basicas a extraer:

1°.- Impedir la utilizacién del hallazgo casual por aplicacion de los principios de proporcionalidad
y de intervencién indiciaria. Asi, si en el curso de un registro aparecen otros efectos distintos del delito
que se investiga, la policia debera suspender la diligencia, solicitando la correspondiente ampliacién de
la autorizacion judicial, adoptando las medidas oportunas para evitar la desaparicion de tales efectos.
Del mismo modo, si en una intervencion telefénica surgen indicios de la comision de un delito distinto al
que se investiga, se debera comunicar inmediatamente al juez este extremo, para que amplie el
contenido de la habilitacién judicial inicial.

2°.- Caso contrario, aplicar la doctrina de la prueba ilicita derivada. Es decir; caso de incumplirse
por los agentes las exigencias constitucionales “pudiendo no hacerlo”, ya no estariamos ante un
descubrimiento casual, sino ante una prueba derivada ilicitamente obtenida, que no podra producir
efecto procesal alguno’4.

Siendo, a nuestro juicio, la mas acertada de las opiniones, lo cierto es que, sin embargo, no resuelve
ciertos interrogantes que los propios autores se plantean, pues no da solucion para todos los supuestos
(incluso relativamente factibles). Asi, v.gr., cuando consta que la policia entr6 licitamente en el domicilio
y encontrd casualmente, aunque luego no solicitara la ampliacién mencionada, restos de cuerpos
humanos asesinados, o un depésito de explosivos, etc., ;debe olvidarse de lo que ha visto y de la
persecucién de ese delito? “Resultaria desconcertante”, afirman estos autores, “entender que eso es lo
que exige la Constitucion”. Podemos proponer como solucion para estos casos utilizar los hallazgos
casuales como notitia criminis, pero no como fuente de prueba. Sin embargo, siguiendo a estos
autores, esta solucidén plantearia dos problemas (que si solventaria la aplicacion de la doctrina
norteamericana de la plain view):

- si se diferencia técnicamente entre el distinto fundamento juridico de la admisién del hallazgo
casual como notitia criminis y como fuente de prueba, “no se obtiene ningun resultado”, pues este
intento de diferenciacion partiria de que, al no haber existido lesion de derecho fundamental en la
obtencién de la fuente de la prueba, el art. 11.1 LOPJ no seria de aplicacion. Por lo tanto, nada

123 Vid., DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., en La garantia constitucional de la inadmisién de la
prueba ilicitamente obtenida, Ed. Civitas, pags. 192 y ss.

124 Asi, STC 49/1996.
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impediria que la policia, a partir de ese hallazgo ocasional, iniciara una investigacion, lograra nuevas
fuentes de prueba y se presentaran ante el juez. Si éste no utilizase lo descubierto, no habria lesion
alguna de la garantia constitucional de la inadmision de la prueba ilicitamente obtenida. Sin embargo,
estimamos que no debe ser asi, pues en el hallazgo casual pasariamos a la ilicitud de la prueba por
vulneracion de los postulados legales

- si sélo padece quebranto el principio de especialidad cuando el juez utiliza procesalmente el
hallazgo casual, deberemos plantearnos qué ocurrira si la policia lo utiliza como notitia criminis.
También en este supuesto se emplearia lo descubierto sin la previa valoracién judicial, por lo que
podria entenderse afecta a los principios constitucionales. Segin DIAZ CABIALE y MARTIN
MORALES'? “sélo se podria responder negativamente si se concluye que el principio de exclusividad
(...) se refiere exclusivamente a la actuacion propiamente procesal. (...) Pero llegar a esta solucién es
tanto como afirmar que dicho principio no esta dirigido a los poderes publicos en general, sino solo a
los 6rganos jurisdiccionales, lo que en modo alguno es cierto”.

‘La diferenciacién entre el fundamento juridico de la utilizacion del hallazgo casual como notitia criminis
y como fuente de prueba se sostiene (...) con demasiada dificultad. (...) Si se llega a la conclusion de
que la utilizacion de los hallazgos casuales como notitia criminis no es inconstitucional, nos quedamos
sin apenas argumentos para mantener la tesis contraria a la hora de su admisién como fuente de
prueba. (...) Cuando distinguimos entre ambos tipos de utilizacién (...) no estamos (...) sino haciendo
depender del principio de proporcionalidad la diferencia entre la utilizacién como notitia criminis y la
utilizacion como fuente de prueba (...), en el sentido de que aquélla seria proporcionada y ésta
desproporcionada. Pero el problema llega ya resuelto (...), pues tanto el principio de intervencion
indiciaria como el de proporcionalidad en anteriores secuencias operan de plano.

(...) Aln asumiendo el criterio de la notitia criminis, siguen sin desaparecer las reconducciones al
absurdo. (...) Asi, si los agentes que intervienen una comunicacion telefénica ven sorprendido su
rutinario seguimiento por la aparicién espontanea, subita e impredecible de un nuevo ilicito, quedando
todo conservado en soporte magnético, ;por qué no debe servir como fuente de prueba esa
grabacion?

(...) La distincion entre la utilizacion del hallazgo como notitia criminis y como fuente de prueba
contemporiza mas que soluciona.

125 Vid., DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., en La garantia constitucional de la inadmisién de la
prueba ilicitamente obtenida, Ed. Civitas, pags. 192 y ss.
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Pero volvamos a la pregunta inicial: ;acaso debe olvidarse la policia y el resto de la sociedad de la
persecucion y depuracién de un delito del que se ha tenido casualmente conocimiento? (...) La
utilizacion del hallazgo casual puede estar constitucionalmente justificada.

¢ Qué es, entonces, lo que falla? Que el punto de partida no es el correcto, porque existen
determinados ambitos de restriccion imponderada (principio de proporcionalidad) y de restriccion con
déficit indiciario (principio de intervencion indiciaria) cuya justificacion constitucional debe quedar fuera
de toda duda. No se trata, técnicamente, de excepciones, sino de modulaciones (...). Ni tampoco
estamos ante el Unico supuesto de tales caracteristicas que se puede encontrar en la teoria general de
los derechos fundamentales (...)".

De esta manera, y segun estos mismos autores, solo en el caso de las hipdtesis de restriccion
imponderable, pueden ser utilizados los hallazgos casuales como fuente de prueba o en su caso, como
notitia criminis; es decir, se trataria de los supuestos en que no haya habido “una persistencia
restrictiva que desborde el contenido de los principios constitucionales involucrados”. Ejemplo de ello
seran los casos en que si hubiera podido existir una ampliacion de la resolucién judicial habilitante, sin
merma de la investigacién. En este supuesto, el hallazgo casual no podréa surtir efecto procesal alguno
y nos encontrariamos, por el contrario, ante una ilicitud probatoria del art. 11.1 LOPJ.

Por su parte, TORRES MORATO apunta dos posibles interpretaciones al respecto del tema que
nos ocupa:

1°.- la nulidad, cifiéndose a que el objeto de las diligencias de entrada y registro no se puede
extender a otras infracciones distintas de las que supusieron la habilitacion. En este sentido, las SSTC
de 29 de noviembre de 1986 y de 17 de febrero de 1984, al decir que el mandamiento de entrada y
registro debe reflejar las actividades que una vez dentro del domicilio se pueden realizar, por lo que, en
todo lo que se extralimite la diligencia, el registro sera nulo e inexistente, y las pruebas se consideraran
de ilicita obtencion, por lo que seran inutilizables en el proceso

2°.- la validez: tanto de los objetos como de las pruebas obtenidas, al entender que no hay
infraccion del art. 5.4 LOPJ, al existir un mandamiento judicial dando cobertura a la diligencia’2. El
propio TS ha reconocido que seria absurdo detener una diligencia de entrada y registro por el hecho de
que aparezcan pruebas de la comision de un delito distinto al investigado'?”. En opinién de TORRES

126 SSTS de 28 de octubre de 1992 y de 7 de junio de 1993.
127 Vid., SSTS de 18 de octubre de 1993 y de 8 de marzo de 1994.
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MORATO128, haciendo suya la de GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, los datos o resultados
encontrados casualmente relativos a hechos punibles que no guarden relacion con los finalmente
descubiertos, si la medida se hubiera adoptado legalmente, deberan gozar de plenos efectos
probatorios, “siempre que la gravedad de los hechos descubiertos pudieran haber justificado la
adopcién de la medida, sin que quepa hablar en esos casos de prueba prohibida, incluso en aquellos
supuestos en los que las informaciones incriminen a personas distintas de las inicialmente
investigadas”.

Esta se configura como otra de las teorias con relacién a los hallazgos casuales: la de la comparacién
de la gravedad de los ilicitos, que seria de aplicacion en los supuestos en que la ilicitud del nuevo delito
fuera de igual o mayor gravedad que el que dio origen a la diligencia. Es decir; si se otorgd la
autorizacion para investigar lo menos grave, tanto mas se hubiera obtenido para la investigacion de lo
mas grave. Evidentemente, esta teoria no sirve para justificar la ilicitud de los hallazgos casuales, pues,
caso contrario, quedarian fuera los supuestos en que se encontraran elementos de delitos de menor
gravedad al investigado (principio de proporcionalidad).

Claro esta que en todo caso el juez debera controlar la ampliacion del inicial objeto investigado, tal y
como se apuntd en el auto del llamado <<caso Naseiro>>, ya citado, de modo que exista una cobertura
suficiente para la persecucion de los nuevos hechos delictivos hallados de forma fortuita.

La STS de 4 de mayo de 1994129 afirmaba que:

‘una cosa es que se cierren todas las puertas a la mas minima vulneracion de un derecho
fundamental y que se elimine cualquier manifestacion de indefension, y otra que se haga imposible la
investigacion que conduzca al descubrimiento y posterior enjuiciamiento de los delitos que en cada
caso correspondan. (...) Cuando en la diligencia se descubre algo que nada tiene que ver con la
autorizacion judicial, lo procedente es ponerlo de manera inmediata en conocimiento del juez y esperar
a su decision, salvo que la urgencia de las medidas a tomar, con caracter cautelar, aconsejen otra
cosa’.

Para el TS'30, estas son las conclusiones a extraer de este tema: lo que realmente otorga validez a la
practica de un registro, no es sino la correcta habilitacion judicial para la ejecucion del allanamiento
domiciliario legal'3!

128 Vid., TORRES MORATO, M. A, y DE URBANO CASTRILLO, E., en La prueba ilicita penal. Estudio
jurisprudencial. Ed. Aranzadi, Madrid, 1977, pags. 247 y ss.

129 Vid., asimismo, STS de 9 de diciembre de 1993.
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una vez cumplido tal requisito, la actuacién policial discurre en un ambito perfectamente legitimo, en
sus dimensiones espacial y temporal

por ello, cualquier hallazgo que se produzca en tales circunstancias, no puede ser tachado de irregular,
vista la legalidad en la que la diligencia discurre

si a ello se une, ademas, la concurrencia de la proporcion entre la injerencia en el derecho fundamental
y la gravedad del ilicito inesperadamente descubierto, la diligencia adquiere una imprescindible
cobertura, y, por ultimo,

tan solo si se advirtiera que todo ello puede responder a un designio intencionado de los funcionarios
solicitantes del registro que fraudulentamente hubieren ocultado al juez autorizante el verdadero motivo
de su investigacion, la violacion del domicilio habria de ser considerada ilegal.

Por consiguiente, el hecho de hallar en un registro domiciliario, valida y fundadamente autorizado en su
origen, efectos u objetos distintos de los correspondientes al ilicito inicialmente investigado, no
convierte en ilegal la practica de la diligencia asi realizada, de modo que si aquélla inicial autorizacién
reunié todos los requisitos exigibles para ser tenida como correcta, los hallazgos producidos como
resultado de la misma, han de tener valor probatorio.

La misma solucién debe darse, a nuestro entender, en los supuestos de descubrimientos ocasionales
en el curso de una intervencion telefonica, debiéndose, eso si, poner inmediatamente en conocimiento
del juez competente, la aparicion de estos indicios de un nuevo y diferente hecho delictivo, para que
sea aquél quien decida las medidas a adoptar y la ampliacion de la autorizacién inicial.

Por el contrario, para MARTIN GARCIA, “es obvio que el hallazgo casual constituye un supuesto de
prueba ilicita, pues no puede aceptarse (...) que pueda constituir una prueba licita lo que es el resultado
de una conducta delictiva™32, por lo que se muestra contrario a las tesis de nuestros tribunales que
sostienen la licitud constitucional del descubrimiento casual, al considerar amarados por la autorizacion
judicial la “practica de actos extralimitadores del objeto para el que se expidié aquélla”. Y ain va mas
alla, analizando el tipo penal del art. 534 apt. 1 del Cédigo Penal, que recoge los delitos cometidos por
los funcionarios publicos contra la inviolabilidad domiciliaria y deméas garantias de la intimidad?33.

130 STS de 3 de julio de 2003.
131 También de aplicacion a las escuchas telefonicas.
132 La cursiva es nuestra.

133 Esta norma penal sanciona las conductas de las autoridades o de los funcionarios publicos que, mediando
causa por delito, y sin respeto de las garantias constitucionales o legales, bien entren en el domicilio del morador sin
su consentimiento (que no seria el caso de los hallazgos casuales, pues la autorizacion judicial protege el derecho a
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Nuevamente discrepamos con MARTIN GARCIA, pues seria un sinsentido entender que lo descubierto
de forma involuntaria o accidental y no pretendida, y bajo el amparo de una orden judicial, pueda
constituir una conducta delictiva. Ello dando por sentado de que se pone en conocimiento del 6rgano
judicial, de forma inmediata, el hallazgo casual.

Finalmente, y con relacion a las muestras genéticas, recordemos que con la actual ley de base de
datos de perfiles de ADN, la LO 10/2007, parece que encontramos cobertura legal que ampararian
estos descubrimientos casuales.

Entendemos que estas son las soluciones mas correctas, en la busqueda permanente en el proceso
penal del equilibrio entre los derechos del justiciable, y los de la sociedad en perseguir conductas
criminales.

No obstante lo anterior, existen una serie de supuestos problematicos, a los que las expuestas
conclusiones no ofrecen una respuesta satisfactoria, a salvo la aplicacidn del principio de intervencion
indiciaria, pues son casos en los que se produce un hallazgo casual, pero sin que preexista una
autorizacion judicial que proteja los derechos fundamentales afectados y que, aln asi, son conductas
amparadas legalmente34:

1.- los supuestos en que el hallazgo casual conlleva una nueva dimension subjetiva; es decir,
cuando aparece como imputado una tercera persona no investigada por el delito que origind la
diligencia. Este tipo de casos pueden darse tanto en el curso de una intervencién judicial de las
comunicaciones, como en el cotejo bioldégico de una muestra de ADN, y mas dificilmente, en una
diligencia de entrada y registro

2.- en las llamadas “operaciones jaula”3, en las que no se precisa de una autorizacion judicial
particular, sino que se trata de operaciones genéricas e indiscriminadas, legalmente admitidas, y que,
sin embargo, pueden dar lugar al descubrimiento de fuentes de prueba relacionadas con un delito
distinto

3.- otro supuesto que puede resultar problematico es el caso de delitos casualmente captados
por camaras de videovigilancia (para, p.€j., vigilar el tréfico), supuestos en los que tampoco se necesita

la inviolabilidad domiciliaria), bien proceda al registro de documentos, papeles u objetos que se encuentren, salvo
consentimiento libre del duefio.

134 Recordemos las diversas clases de restricciones al principio de intervencion indiciaria apuntadas en la obra
dirigida por MARTIN MORALES, R., El principio constitucional de..., op. cit., que pretenden ofrecer solucion a estos
supuestos problematicos.

135 Frecuentes tras la comisidn de un atentado terrorista.
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autorizacion judicial para instalacion de las camaras a los efectos de represion de un delito concreto. La
jurisprudencia no ha vacilado en aceptar estas imagenes como prueba de los hechos delictivos, sin que
se llegaran a tratar como hallazgos casuales

4.- el caso de que, durante la practica de rutinarios controles de alcoholemia, casualmente se
encuentren efectos o fuentes de prueba reveladores de ilicitos totalmente ajenos a la conduccion bajo
los efectos del alcohol

5.- supuestos de hallazgos casuales aparecidos en el curso de intervenciones restrictivas no
necesitadas de resolucién judicial, p.ej., entrada en domicilio por la policia en caso de flagrancia
delictiva, o de fuerzas de intervencién en casos de emergencia, etc.

En estos casos partimos de premisas distintas a las analizadas, pues no hay autorizaciones judiciales
previas para la investigacion de un delito concreto (aln distinto del que se encuentran evidencias).
¢Implica esa falta de autorizacion judicial la nulidad de lo hallado, ain cuando la ley permite esas
conductas? ; Debemos estimar la vulneracién de derechos fundamentales, y, con ello, la aplicacién del
art. 11.1 LOPJ? ;Qué efectos debemos reconocer? ¢ Efectos probatorios? ;Mera notitia criminis?
¢ Podemos aceptar los postulados de la doctrina norteamericana de la plain view, de manera que si los
agentes se encontraban legalmente en el lugar en que se produce el hallazgo casual, si se le puede
dar fuerza probatoria a éste?

Es evidente la importancia de este tema, y evidente es igualmente la necesidad de formar un cuerpo
doctrinal consolidado, mas alla de considerar la posible conexién entre los delitos y superada la teoria
de la flagrancia. Recordemos que tanto por la Fiscalia, como por la doctrina y jurisprudencia
mayoritarias, la solucién ha pasado, en el supuesto de delitos conexos, por la necesidad de otorgar una
orden judicial ampliatoria del &mbito de la primera y proseguir la investigacién en la misma causa. Por
el contrario, si se trata de delitos no conexos, el juez sera quien, tras examinar nuevamente las
cuestiones de proporcionalidad y la competencia, deba dictar una expresa autorizacion judicial
permitiendo la continuacién de la medida o de la diligencia, incoando la oportuna causa prosiguiendo
una investigacion distinta de la que ha sido punto de arranque.

Pero son éstas soluciones parciales, que no dan respuesta a otras situaciones que se pueden producir
en el transcurso de una investigacion penal, y que requiere de una doctrina y de una jurisprudencia
coherentes, que ofrezcan unas pautas claras a seguir y a aplicar en esta materia.
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