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manejar en este texto, de modo que quede claro al lector desde el primer
momento cual es el significado del que se le dota aqui.

63. Lo primero que ha de decirse es que tal nocién no se encuentra
recogida en ninguna definicién legal, ni puede derivarse claramente del
régimen establecido en ninguna norma procesal. En realidad, la figura del
hallazgo casual ha sido desconocida por las leyes procesales hasta el afio
2015, en el que se produce una reforma de la LECrim cuyo nuevo art. 579
bis incorpora por primera vez una regulacion del mismo. De modo que
el desarrollo de dicha nocién en el orden penal ha sido en buena medi-
da una creacion jurisprudencial, en respuesta a un conjunto de problemas
comunes respecto de la eventual ilicitud de fuentes de prueba obtenidas
en determinadas circunstancias’. Ello justifica que gran parte de las afir-
maciones que se hardn en el presente capitulo y en los siguientes tendran
como fundamento las decisiones tomadas por los 6érganos jurisdiccionales
y las opiniones de los autores que las estudian, y no tanto el andlisis de un
régimen legal que s6lo ha llegado de manera reciente e incompleta, como
se verd en el capitulo quinto de este libro.

I. LOS ELEMENTOS DEL HALLAZGO CASUAL

64. Para que podamos hablar con precision de hallazgo casual en
el seno del proceso penal, es necesario que concurran tres elementos de
manera simultdnea. En primer lugar, que se produzca el descubrimiento de
algo no buscado, en segundo lugar, que dicho descubrimiento se haga en
el seno de una investigacién criminal ya en curso; y en tercer lugar, que el
hallazgo se produzca durante la practica de una diligencia de investigacién
restrictiva de derechos fundamentales.

65. De esta manera, cuando en este capitulo y en los siguientes se
mencione tal nocidn, se hara en referencia a los tres elementos indicados.
Ello me libra de hacer mas precisiones terminolédgicas sobre el nombre
especifico que han de recibir tales descubrimientos. Por ello, si se ha elegi-
do hablar de hallazgo casual, y no de hallazgo ocasional, o descubrimien-
to casual o descubrimiento ocasional es simplemente porque se trata de
la expresion que utiliza mayoritariamente la doctrina, y la jurisprudencia,

1. «Los hallazgos causales no estin ni siquiera contemplados, al menos en un plano legislativo,
siendo necesario acudir a la jurisprudencia para encontrarlos» dice un afio antes de la apro-
bacién del 579 bis LECrim A. GONZALEZ I JIMENEZ, Las diligencias policiales..., op.
cit., 264.
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CAPITULO II. LA NOCION DE HALLAZGO CASUAL EN EL DERECHO PROCESAL PENAL

senaladamente la penal. En todo caso, nada impide la utilizacién de las
otras expresiones mencionadas, como hace el art. 579 bis de la LECrim al
hablar de «descubrimientos casuales», que también se empleard aqui. Lo
relevante es que cualquiera de ellas se utilizara en el sentido indicado.

1. LA EXISTENCIA DE UNA INVESTIGACION PENAL EN CURSO

66. La nocién de hallazgo casual hace referencia inicialmente al des-
cubrimiento fortuito de algo no buscado. En el &mbito penal, ello encajaria
con el descubrimiento por unos albafiiles de un alijo de armas, o de un
cargamento de droga por un policia de trafico que da el alto a un vehiculo.
En este sentido general, no se refiere mas que a la aparicién inesperada de
informacién en relacién con un delito que no se investigaba.

67. Sin embargo, la doctrina del hallazgo casual o descubrimiento
ocasional exige que nos encontremos en el seno de una investigacion cri-
minal en relacion con unos hechos determinados?. Asi, se refiere al descu-
brimiento de nueva informacién que fuera desconocida en el momento del
inicio de las investigaciones, como algo «casual» o no esperado. De modo
que, inicialmente, el hallazgo casual alude al objeto del proceso en curso y
a su variacion durante la investigacion.

68. Pero ello no es suficiente: resulta preciso también que, en el seno
de una investigacién criminal, se practique una diligencia de investigacién
que resulte restrictiva de derechos fundamentales®. Es entonces cuando

2.  Dice I. NADAL GOMEZ, en «El régimen de los hallazgos casuales en la Ley
13/2015...», op. cit., autora a la que sigo en buena parte de este epigrafe dedicado a la
definicién de hallazgo casual: «la existencia de los hallazgos casuales implica que esté en
marcha una investigacion criminal proyectada sobre unos hechos mds o menos determinados,
tanto si estamos todavia ante una investigacion preprocesal, como si ya ha comenzado la ins-
truccion judicial» (pag. 5). La referencia a investigaciones preprocesales sera objeto de
comentario un poco més adelante (§§ 102-105).

3.  Hay autores que sostienen una definicién de hallazgo casual que no esta necesaria-
mente conectada a la practica de tal diligencia restrictiva de derechos fundamentales.
Asi, por ejemplo, ]. A. DIAZ CABIALE y J. R. MARTIN MORALES, en La garantia
constitucional de la inadmision de la prueba ilicitamente obtenida, Civitas, op. cit., pag. 190.
Igualmente, J. GARCIA SAN MARTIN, en «El hallazgo casual o descubrimiento oca-
sional en el &mbito de la investigacién penal», en La Ley Penal, nim. 109, Seccién
Derecho procesal penal, julio-agosto 2014, Ed. La Ley, LA LEY 4917/2014, pag. 1, defi-
ne el hallazgo casual sin hacer referencia a tales diligencias. Del mismo modo, E. J.
ECHARRI CAS], en «Prueba ilicita: conexién de antijuridicidad y hallazgos casua-
les», en Revista del poder judicial, ISSN 1139-2819, n.° 69, 2003, (pag. 291), afirma que
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puede suceder que su resultado difiera en la calificacion del objeto de la
investigacion tal y como fue configurado inicialmente, y que ha justifica-
do la practica de tal diligencia. Ese hallazgo de algo que no se buscaba, y
que generalmente apunta a un crimen no conocido?, sea porque quien lo
cometid era investigado por otra razén, o porque ha sido cometido por
otra persona que no era objeto directo de esa medida de investigacion, es
el hallazgo casual al que se refiere la teoria o doctrina de la que nos ocu-
pamos®: la misma trata de precisar el alcance que ha de darse a dichos

96

el hallazgo casual «no siempre se produce en el curso de una intervencion restrictiva judi-
cialmente autorizada», sino que «ha de ser concebido y definido en sentido amplio, como
aquel que tiene lugar dentro de un determinado marco de intervencion habilitada para distinta
finalidad». En este sentido, . NADAL GOMEZ, en «El régimen de los hallazgos casua-
les...», op. cit., pag. 6, habla de «definicion amplia» y «definicion estricta» de hallazgo
casual o descubrimiento ocasional. Lo cierto es que los problemas caracteristicos que
se plantean en relacién con tales descubrimientos casuales lo son en relacién con dili-
gencias de limitacion de derechos fundamentales, tales como las de intervencién de
las comunicaciones o de entrada y registro en domicilios, a las que luego me referiré,
de modo que es mayoritaria la postura doctrinal y jurisprudencial en seguir la nocién
estricta de hallazgo casual que se mantiene aqui. A ello hay que afiadir la introduccién
en 2015 de un nuevo art. 579 bis en la LECrim, el cual se encuentra situado sistemé-
ticamente en la regulacién de una diligencia limitativa de derechos fundamentales.

En relacion con la exigencia para definir los hallazgos casuales de que el descubrimien-
to de fuentes de prueba de un crimen diferente al investigado lo sea de un delito no
conocido hasta ese momento, ha de decirse que asi serd en la mayoria de los supuestos,
pero que cabe plantarse otras posibilidades de hallazgos casuales en el sentido defen-
dido en texto en los que las fuentes de prueba lo sean de un delito que ya se conociera.
Piénsese en el descubrimiento inesperado de evidencias de un delito que ya esta sien-
do objeto de investigacién en un proceso distinto del proceso en que aquel tiene lugar.
En tales supuestos, que el crimen al que apuntan los indicios encontrados fuera ya
conocido no impide que tal descubrimiento se trate de un hallazgo casual en el sentido
indicado, y que se le apliquen las soluciones previstas para estos. Sin embargo, tales
casos plantean sus propios problemas en relacién con el modo en que se utiliza dichas
fuentes de investigacién o de prueba en el proceso de destino, que se examinan en el
epigrafe dedicado a diferenciar entre ambas figuras (§§ 113-120).

S. ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, en «Los descubrimientos casuales en el marco de
una investigacion penal (con especial referencia a las diligencias de entrada y regis-
tro en domicilio)», en Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje,
nam. 1, 2010, pag. 2, los define como «la aparicion de hechos delictivos nuevos en el curso
de la investigacion 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 estd ejecutando, es decir, cuando al investigar unos deter-
minados hechos delictivos, se descubren por casualidad otros distintos o aparecen otros sujetos
implicados».
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descubrimientos en el &mbito del proceso penal. Hay muchos ejemplos
tipicos: se entra en un domicilio buscando drogas y se encuentra un cada-
ver, se pincha un teléfono por un caso de trafico de armas y se descubre
un secuestro, se hace un registro remoto sobre equipamientos informaticos
por una investigacion sobre terrorismo, y se descubre un delito de abusos
sexuales.

2. LAFIJACION DEL OBJETO DEL PROCESO PENAL

69. Como se decia, para que se produzca la disonancia entre lo bus-
cado y lo encontrado, es necesario considerar la fijacién del objeto del pro-
ceso penal. Este inicialmente se fija cuando el juez dicta la resolucién con
que da comienzo, a través de la informacion que tiene en sus manos®. A
medida que va investigando, esa informacién va cambiando, a través de la
préctica de las diferentes diligencias de investigacion, y ello obliga a con-
jugar esa nueva informacién con el objeto del proceso inicialmente fijado.
En ese sentido, lo descubierto puede ser coherente con lo ya investigado,
o pueden aparecer indicios de delitos distintos pero que afecten al mismo
bien juridico de los delitos a los que aluden los indicios ya aparecidos (deli-
tos homogéneos’), o puede aparecer informacién sobre hechos nuevos que

En el mismo sentido, la Circular de la Fiscalia General del Estado nim. 1/1999, de 29
de diciembre, sobre la intervencion de las comunicaciones telefénicas en el seno de los
procesos penales, los define como «la aparicién de hechos delictivos nuevos en el curso de la
investigacion de un ilicito penal, no incluidos en la resolucion judicial que habilita una medi-
da restrictiva de derechos (ya sea una intervencion telefénica, 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 estd ejecutando». Utiliza una nocién de hallazgo casual en
el mismo sentido defendido en este texto también R. CASTILLEJO MANZANARES,
«La deficiente regulacién de los hallazgos casuales y su analisis jurisprudencial», en
R. CASTILLEJO MANZANARES (Dir.), El nuevo proceso penal sin cédigo procesal penal,
Atelier, Barcelona, 2019, pag. 183.

6.  Dicha informacién constituye la notitia criminis, como es sabido, que llega a conoci-
miento del tribunal, o bien de forma directa —a través de un atestado policial o de
una relacion verbal circunstanciada del art. 295 LECrim—, o a través de una actuacion
de parte —querella o denuncia—. De manera que esa resolucién que da inicio al pro-
ceso esta fijando inicialmente cual es su objeto a partir de la informacién recibida. Vid.
en los mismos términos I. NADAL GOMEZ, en «El régimen de los hallazgos casua-
les...», op. cit., pag. 9.

7. Es una categoria jurisprudencial, que no aparece recogida como tal en una nor-
ma legal. Vid. 1. NADAL GOMEZ, en «El régimen de los hallazgos casuales...», op.
cit., pag. 12: «Cuando los mismos hechos sean susceptibles de ser calificados como delitos
distintos pero homogéneos, el tribunal podrd modificar la calificacién sin que suponga la
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se suman a los ya investigados, y que hacen referencia a delitos conexos a
los inicialmente descrito, de los que se hablara a continuacién. Por tltimo,
la investigacion puede dar lugar al descubrimiento de hechos totalmente
diferentes a los inicialmente investigados, que suponen una novaciéon del
objeto del proceso®.

70. Los delitos conexos se definen ahora en una enumeracién legal,
fijada en el art. 17 de la LECrim, el cual se refiere a la posible acumulacién
de diferentes delitos para que puedan ser enjuiciados en un solo proceso,
en contraste con la regla procesal que prevé un proceso para cada delito.
Frente a ella, en los casos en que el enjuiciamiento conjunto facilite el mejor
esclarecimiento de los hechos, y no suponga una excesiva complejidad o
dilacién, tales delitos podran tratarse como «delitos conexos»?, aunque el
6rgano juzgador deberd pronunciarse sobre cada uno de ellos como objetos

alteracion del objeto del proceso». Se trata de que el tribunal califique juridicamen-
te de manera distinta a cémo lo hicieron las partes en su calificacién definitiva, sin
que ello vulnere el principio acusatorio. Sigue también esta explicaciéon J. A. DEL
BARCO DELGADO, «Una aproximacién a las reglas de tratamiento y la deduccién
de testimonios en la doctrina de los hallazgos casuales», DOCRIM Revista cienti-
fica, Divisién Operativa de Criminalistica, Granada, ndm. 11, 2022, en las pags. 10
y ss. Este texto puede consultarse en la direccion web https://drive.google.com/
file/d/1eivsGKQnxI8L3h5D-jbPyEJSxYCInWol / view.

8. Vid. op. ult. cit., pag. 8: «Los hechos desde los que se parte en el proceso y los descubier-
tos durante la investigacion son objeto de calificacién penal y de subsuncién en uno o varios
delitos. Tanto los hechos como su calificacién juridica pueden variar a lo largo del proceso,
pero siempre con un limite, cual es el de la modificacién sustancial. Ello impide que por ese
mecanismo se produzca una novacion del objeto inicial sin el sobreseimiento del procedimiento
de origen y la apertura de uno nuevo; o que se amplie el dmbito objetivo por la suma de otros
hechos constitutivos de delitos que no puedan ser acumulados en el mismo proceso conforme a
las reglas procesales establecidas a tal efecto en el art. 17 de la LECrim».

9.  Elart. 17.2 de la LECrim cita siguientes: los cometidos por dos o mas personas reu-
nidas, o si hubiera precedido concierto para ello, en distintos lugares o tiempos; los
cometidos como medios para perpetrar otros o facilitar su ejecucién, o para procurar
su impunidad; los delitos de favorecimiento real y personal, y blanqueo de capitales;
los cometidos por distintas personas cuando se ocasionen dafos o lesiones reciprocos.
El art. 17.3 aclara que «Los cometidos por un mismo sujeto cuando no sean conexos respecto
de los criterios anteriores, pero presenten analogia o relacion entre si, siempre que sean com-
petencia del mismo 6rgano judicial, inste su acumulacion el ministerio fiscal, y la prueba de
conjunto de tales hechos resulte conveniente para su esclarecimiento». Por tltimo, el art. 18
establece criterios para determinar cual es el érgano cuya competencia debe predomi-
nar. Sobre tales previsiones, Vid. I. CUBILLO LOPEZ, «Las causas de conexién penal
y su aplicacién tras la reforma operada por la Ley 41/2015», en Estudios de Deusto.
Revista de Derecho Piiblico, Universidad de Deusto, Vol. 65, Num. 2 (2017), pags. 39y
ss.
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separados en la sentencia. Cuando los delitos no puedan ser considerados
conexos, se consideraran heterogéneos, y no podran acumularse, sino que
se remitira su conocimiento al érgano competente.

71. Tales categorias serdn importantes a la hora de la delimitacién de
los efectos de la regla de ilicitud probatoria, contenida en el art. 11.1 LOP]J,
por parte de la doctrina jurisprudencial creada por los tribunales del orden
penal al aplicarse a los hallazgos casuales, como se vera mas adelante (§§
423-429).

3. LA PRACTICA DE UNA DILIGENCIA DE INVESTIGACION
RESTRICTIVA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

72. Sobre los hechos que constituyen el objeto inicial del proceso se
incorporan, como he mencionado, indicios nuevos a través de las variadas
diligencias de investigacion, cuyo fin es un mejor conocimiento de la reali-
dad. Cuando dicha incorporacién se produce a través de diligencias tales
como la inspeccién ocular, la declaracion del imputado, o el examen del
cuerpo del delito, ello no plantea especiales problemas, pudiendo a su vez
motivar nuevas diligencias o incluso pueden adquirir ellas mismas valor
probatorio’. Sin embargo, cuando dichas diligencias de investigacién son
restrictivas de derechos fundamentales, el valor del descubrimiento de
hechos nuevos en su seno no es tan sencillo'’.

73. En efecto, el alcance probatorio que cabia otorgar a los descubri-
mientos ocasionales encontrados a través de medidas de investigaciéon que
limitan derechos fundamentales, a falta de legislacién especifica que lo tra-
tase, era evaluado y confirmado o desestimado por la jurisprudencia ordi-
naria y constitucional’®. La misma partia de la necesidad de aplicar a tales
diligencias un conjunto de principios de sustrato constitucional?, entre los

10. Enlos casos en que nos encontremos ante el valor probatorio de los actos de instruc-
cién como prueba preconstituida, como ya sabemos. Vid. V. MORENO CATENA en V.
GIMENO SENDRA (et al.), Derecho Procesal..., op. cit.

11.  Vid. . NADAL GOMEZ, en «El régimen de los hallazgos casuales...», op. cit., pag. 16.

12. Esta laguna ha sido parcialmente colmada, como ya se ha dicho, por la introduccién
en 2015 de un nuevo art. 579 bis en la LECrim.

13. Sin embargo, desde la reforma de la LECrim de 2015, especialmente las diligencias
de investigacion tecnolégica han recibido una regulacién especifica, presidida por un
art. 588 bis a que fija los principios rectores de tales medidas. Los mismos son el de
especialidad, idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad de la medi-
da. Vid. R. LOPEZ JIMENEZ, «Régimen juridico de los datos personales obtenidos en
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que destacan el de especialidad' y el de proporcionalidad . Desde esta
perspectiva, el hallazgo casual de fuentes de prueba que apuntan a un
delito o autor distinto al investigado a través de estas diligencias resulta
problematico, en tanto que se opone a los principios mencionados. Asi, no
puede respetarse la especialidad de la diligencia limitativa de derechos,
cuando lo descubierto no tiene relaciéon con el delito objeto de la investi-
gacion inicial. Igualmente, no puede hacerse un juicio de proporcionali-

14.

15.
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los descubrimientos casuales durante la investigacién de los delitos», en . COLOMER
HERNANDEZ (Dir.), Cesién de datos personales y evidencias entre procesos penales y pro-
cedimientos administrativos sancionadores o tributarios, Aranzadi-Thomson Reuters,
Madrid, 2017, ISBN: 978-84-9152-748-0, 9788491527503, pag. 318. La doctrina también
citaba el de reserva de intervencion judicial y el de intervencién indiciaria. En cuanto
a este 1iltimo, no es mencionado en el art. 588 bis a LECrim, pero la doctrina destaca
su origen jurisprudencial y su vinculacién estrecha con el principio de especialidad,
aunque de rango mas amplio al referirse a cualquier diligencia de investigacién, y no
necesariamente a una restrictiva de derechos constitucionales. Vid. S. ALVAREZ DE
NEYRA KAPPLER, en «Los descubrimientos casuales...», op. cit., que dice que «por
regla general, toda intervencion de los poderes puiblicos se ha de fundamentar, bajo pena de
inconstitucionalidad, en la existencia de previos indicios delictivos» (pag. 10), de modo que,
en caso de diligencias de limitacién de libertades constitucionales, «la resolucion judi-
cial se otorga para una investigacion especifica y determinada, de modo que la autorizacién se
refiere al concreto objeto de investigacion y no a otro, para evitar las diligencias de prospeccién.
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» (pag. 9). Igualmente,
J. A. DIAZ CABIALE y J. R. MARTIN MORALES, en «La teoria de la conexién de
antijuridicidad», Jueces para la democracia, ISSN 1133-0627, n.° 43, 2002, pag. 48. Sobre
el principio de intervencién indiciaria, ver §§ 146-152.

El punto 2 del nuevo art. 588 bis a LECrim lo define de la siguiente forma: «El principio
de especialidad exige que una medida esté relacionada con la investigacién de un delito concre-
to. No podrdn autorizarse medidas de investigacion tecnologica que tengan por objeto prevenir
o descubrir delitos o despejar sospechas sin base objetiva». Se describe también en la STS n.°
272/2017, de 18 de abril, cuando indica: «los poderes ptiblicos no pueden inmiscuirse en la
intimidad de los sospechosos, interceptando sus comunicaciones, con el exclusivo propédsito u
objeto de indagar a ciegas su conducta, por lo que la decision jurisdiccional de intervencién de
las comunicaciones telefonicas tiene que estar siempre relacionada con la investigacion de un
delito concreto al menos en el plano indiciario».

Que se expresa a su vez en los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. A esta tiltima se refiere el punto 5 del nuevo art. 588 bis a LECrim,
cuando dice: «Las medidas de investigacion reguladas en este capitulo solo se reputardn pro-
porcionadas cuando, tomadas en consideracion todas las circunstancias del caso, el sacrificio
de los derechos e intereses afectados no sea superior al beneficio que de su adopcion resulte para
el interés piiblico y de terceros. Para la ponderacion de los intereses en conflicto, la valoracion
del interés piblico se basard en la gravedad del hecho, su trascendencia social o el dmbito tec-
nolégico de produccion, la intensidad de los indicios existentes y la relevancia del resultado
perseguido con la restriccion del derecho».
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dad de una medida restrictiva de derechos para la investigacién de hechos
cuya existencia se desconocia en el momento de realizar dicho juicio'. En
tanto que los hallazgos casuales vulneran tales principios'’, lo hallado no
quedaria cubierto por la autorizacién judicial que dota de legitimidad la
afectacion del derecho fundamental. Al no quedar cubierto por ella, se pro-
duce una afectacion ilegitima del derecho y, en consecuencia, las eviden-
cias descubiertas carecerian prima facie de valor investigador o probatorio,
constituyendo por tanto un ejemplo de prueba ilicita'®.

74. Es en este contexto donde aparece la doctrina de los descubrimientos
o hallazgos casuales, y el porqué de su conexién con el 11.1 LOPJ y la regla
de exclusién probatoria. En efecto, a través de una jurisprudencia oscilante,
en relacion fundamentalmente con la diligencia de intervencién de las comu-
nicaciones, se construye un conjunto de expedientes que permiten eludir la
aplicacion de las consecuencias de la regla de exclusion en tales casos. Sobre
tales excepciones, la prueba ilicita y tal doctrina se hablara mas adelante, pero
antes se ha de perfilar un poco més la nocién de hallazgo casual expuesta.

16. O, en el caso en que se tratara de hechos ya conocidos e investigados en otro proceso,
el desconocimiento lo seria sobre la conexién de los mismos con los investigados en la
diligencia en la que tuvo lugar el hallazgo.

17.  Enrealidad, ambos principios no se sittian en el mismo plano, correspondiendo al de
especialidad el papel preponderante. Afirma asi la Sala Tercera del TS, en la STS de 30
de abril de 2012 (R] 2012 4968) que «La jurisprudencia de la Sala Segunda de este Tribunal
Supremo (...) ha proclamado el principio de especialidad como elemento central sobre el que
debe asentarse toda intervencion telefonica. Principio que se traduce en la necesidad de iden-
tificar el delito cuya intervencién haga necesaria la medida con esta doble finalidad: evaluar la
exigible proporcionalidad de la intervencion; y evitar los rastreos indiscriminados de cardcter
meramente preventivo o aleatorio sin una base fictica previa a la comision del delito».

18. F.J. ECHARRI CASI menciona que también aparece afectado el principio constitucio-
nal de intervencion indiciaria, el cual «tiene mayor alcance que el de especialidad, pues se
refiere tanto a las intervenciones necesitadas de previa autorizacion judicial, como a las que
no, mientras que el de especialidad viene referido exclusivamente para medir el alcance de la
resolucion judicial habilitadora», Vid., «Prueba ilicita...», op. cit., pag. 288. El problema
que plantea la admision en el proceso del hallazgo casual respecto del referido princi-
pio lo explica asi el autor citado: «Si la resolucion judicial pudo acordarse porque existian,
respecto del ilicito inicialmente contemplado, una serie de indicios de implicacién delictiva
del sujeto intervenido, ;cémo extender dicha valoracién indiciaria, sin mds, a un nuevo ili-
cito casualmente descubierto, cuando ni siquiera era conocido en el momento en que dicha
valoracion se hizo?» (pag. 291). Sobre este principio de intervencién indiciaria Vid. R.
MARTIN MORALES, «El principio constitucional de intervencién indiciaria», Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nam. 2, 1999, pags. 341-506, y el
mismo autor, junto con J. A. DIAZ CABIALE, La garantia constitucional de la inadmisién
de la prueba ilicitamente obtenida, op. cit., pags. 177 y ss. También, se vera en §§ 162-166.
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II. LAS CLASES DE HALLAZGOS

75. Conforme a los criterios expuestos, la descripcion de la nocién de
hallazgo casual puede completarse ordendndolos de acuerdo a diferentes
criterios de distincion, los cuales toman como punto de partida el someti-
miento a una regulacion distinta y la presentacién de problemas propios en
funcién de la categoria dentro de la que se encuadren.

1. HALLAZGO CASUAL SUBJETIVO Y HALLAZGO CASUAL
OBJETIVO

76. Como se ha dicho, el hallazgo casual puede estar referido tanto
al descubrimiento inesperado de evidencias que apuntan a la comision
de un delito o delitos diferentes al investigado inicialmente, como a su
perpetracioén por un tercero ajeno a la investigacion'. Podemos asi desig-
nar los hallazgos casuales enunciados en primer lugar como de carédcter
objetivo, y los segundos de carécter subjetivo®. Un ejemplo de los pri-
meros seria el supuesto de la intervencién de las comunicaciones para
la investigacién de un delito de homicidio, y el descubrimiento durante
su préctica de la comision por los sujetos investigados de un delito de
trafico de drogas?. Un ejemplo de los segundos se daria en el supuesto
en que la intervencién de las comunicaciones, en el seno de una inves-
tigacion sobre una posible trama delictiva encaminada a conseguir de
forma fraudulenta la adjudicacién de un concurso publico, descubre la
eventual comision de un delito contra la Administracion de Justicia por
parte, por un lado, de una de las personas cuyas comunicaciones han
sido intervenidas y, por otro, por un miembro de la carrera judicial ajeno
a la investigacién en curso?.

19.  Asi lo subraya J. GARCIA SAN MARTIN, en «El hallazgo casual...», op. cit., pag. 1,
al definir los hallazgos como «...fuentes de prueba de la comisién de uno o varios delitos,
obtenidas en el marco de la prdctica de diligencias para la investigacién de uno o varios delitos
distintos, asi como las fuentes de prueba de la comision de uno o de varios delitos por parte de
un tercero ajeno a aquel o aquellos que estaban siendo investigados en el marco de la diligencia
de prueba en cuya prictica resultan obtenidas».

20. En el mismo sentido, Vid. ]. A. MONTORO SANCHEZ, en Uso y cesién de datos..., op.
cit., pag. 494.

21. Vid.,1a STS 1165/2006 de la Sala segunda (seccién 1.%), de 20 de noviembre de 2006, R]
2006, 9187.

22. Vid.,1a STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7.%) de 30 de abril de 2012,
R]J 2012, 4968.
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77. Los hallazgos casuales de caracter objetivo son los que plantean
de manera tipica y plena los problemas referidos respecto de la contraven-
cién de los principios de especialidad y proporcionalidad en relacién con el
decreto por la autoridad judicial de una medida de investigacion limitativa
de derechos fundamentales, pues es en esta clase de hallazgos donde se da
la mutacién del objeto del proceso y las cuestiones de conexidad o no entre
el delito investigado y el descubierto —que se tratardn en detalle en (§§
423-429)—, para caracterizar la nocion de hallazgo casual que se maneja
en este texto.

78. En cuanto al hallazgo casual de caracter subjetivo, lo cierto es que
el descubrimiento de la participacion en la actividad delictiva de sujetos
distintos al investigado constituye una experiencia habitual en cualquier
investigacién criminal, aunque ello implique una variacién del objeto del
proceso, por lo que no cabria calificar tal descubrimiento como un ejemplo
de los hallazgos casuales que se estudian aqui®. Para que dicha variacién
del objeto del proceso sea significativa serd necesario, como minimo, que
las actividades del sujeto no investigado inicialmente y descubiertas a tra-
vés de la medida restrictiva de derechos fundamentales sean constitutivas
de un delito distinto del que motivé la adopcion de la misma. Por lo tan-
to, en realidad, los hallazgos casuales de caracter subjetivo se refieren a
aquellos de caracter objetivo en los que, ademds, aparece un nuevo sujeto
distinto a los ya investigados en el seno de la medida decretada, como pre-
sunto autor del delito ocasionalmente descubierto®.

79. Desde esta perspectiva, tales hallazgos afiaden problemas propios
a los que se generan en los primeros mencionados. En particular, el de pri-
var al presunto autor de la conducta casualmente descubierta de las posi-
bilidades de defensa de las que puede gozar el investigado en el seno de
la diligencia limitativa de derechos?®, en tanto que dicha medida no estéd

23. Asi lo reconoce también F. J. ECHARRI CASI, en «Prueba ilicita...», op. cit., cuando
afirma que «en los casos en que aparece un nuevo imputado, parece dificil hablar de hallazgo
casual».

24. En el mismo sentido, Vid. L. RODRIGUEZ RAMOS, Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, ed. Colex, 9.7 edicién, Madrid, 1997, pag. 407, y J. A. DIAZ
CABIALE y R. MARTIN MORALES, La garantia constitucional..., op. cit., pag. 186. Cita
jurisprudencia en relacién con tales hallazgos casuales subjetivos J. A. DEL BARCO
DELGADO, «Una aproximacién a las reglas de tratamiento...», op. cit., pags. 9y 10.

25.  Dice]. M. RIFA SOLER, en «Actos de investigacion...», op. cit., pag. 140, que «la inter-
vencion del imputado en la prdctica de las diligencias de investigacion que se practiquen es
especialmente exigible y se fundamenta en la plena vigencia, en la fase de instruccion, del prin-
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dirigida contra aquel, pues necesariamente se desconoce, al decretarla, su
participacién en hechos que no son el objeto de la investigacion®. La limi-
tacion de dichas posibilidades de defensa es mas clara en aquellas diligen-
cias que se practican con conocimiento del investigado, como sucede en
el caso de la entrada y registro en lugares cerrados, y plantea problemas
especificos que se trataran mas adelante®.

26.

27.
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cipio acusatorio y del derecho de defensa, de audiencia y de contradiccion». No siempre los
hallazgos casuales de caracter subjetivo presuponen la ausencia del incriminado por
las evidencias encontradas de manera ocasional en la préctica de la diligencia limita-
tiva de derechos realizada. Vid., por ejemplo, el caso resuelto por la STS 91/1999, de 1
de febrero, Roj: ECLLI:ES:TS:1999:542, en el que se practica, con autorizacién judicial,
una entrada y registro en el domicilio de la madre del investigado, para la bisqueda
de los efectos de los robos realizados por este en barcos del puerto de la localidad,
encontrandose, sin embargo, en el mismo una bolsa de playa llena de pastillas de
hachis, que sirve como prueba de cargo para condenar a la titular del domicilio a una
pena de cuatro afios de carcel, la cual es confirmada después por el TS.

Sobre ello se hablara més adelante (§§ 338-343), al tratar el argumento de la regulacién
de los hallazgos casuales en la LECrim.

En la diligencia de intervencién de las comunicaciones, dichas posibilidades de defen-
sa pueden ejercerse solo a posteriori, como reconoce la STS 1313 /2000, de 21 de julio:
«la exigencia del art. 120.3 CE estd especialmente dirigida a proporcionar a la persona afectada
por una resolucion judicial las razones de la misma a los efectos del ejercicio del derecho al
recurso. Por lo tanto, en los casos de resoluciones que se adoptan sin conocimiento del afectado
Yy que este no puede recurrir, sino solo impugnar a posteriori para la exclusion de las pruebas
obtenidas, como es el caso del auto que ordena la intervencion telefénica, la motivaciéon no
tiene exigencias tan extremas como las que propone la recurrente. En efecto, la motivacion de
estos autos depende sobre todo del material en base al cual se han tomado las decisiones» (E. J.
2). Ello obliga a la adopcién de especiales cautelas, como afirma la STS 901/2009, de
22 de enero - ECLI:ES:TS:2009:412, al decir que «Como quiera que el art. 11.1 de la LOP]
establece que “no surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando
los derechos o libertades fundamentales”, y, por otra parte, las resoluciones judiciales restric-
tivas del derecho al secreto de las comunicaciones —por razones obvias— no son notificadas a
las personas afectadas por ellas hasta el cese de las mismas, por lo cual estas no pueden recu-
rrirlas hasta ese momento, recae fundamentalmente sobre las autoridades judiciales la grave
obligacion de respetar escrupulosamente las garantias legales y constitucionales de las medidas
restrictivas de estos derechos» (E.J. 1).

En el caso de la entrada y registro, la préctica de la diligencia puede realizarse con
conocimiento del investigado, aunque este estd condicionado a su propia efecti-
vidad, como reconoce la STS de 1 de febrero de 2011, Recurso: 1803/2010, E. J.
6.°, que establece que: «Es evidente que la eficacia de una entrada y registro descansa
en que el sujeto de la misma ignore tal medida hasta el mismo momento de su prdctica».
En cualquier caso, al tratarse, en lo que he llamado hallazgos casuales subjetivos,
de informacién referente a un tercero ajeno a la investigacién en curso, tampoco
en los supuestos de una entrada y registro en un domicilio va a existir la posibi-
lidad de poner en conocimiento de ese tercero —cuya misma existencia al practi-
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2. HALLAZGO CASUAL OBTENIDO EN EL CURSO DE UNA
DILIGENCIA DE ENTRADA Y REGISTRO EN DOMICILIO
Y HALLAZGO CASUAL OBTENIDO EN EL CURSO DE UNA
INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES

80. Lajurisprudencia del Tribunal Supremo sobre los hallazgos casua-
les ha elaborado una detallada doctrina en torno a los surgidos durante la
practica de las diligencias de investigacion que afectan a los derechos reco-
nocidos en el art. 18 CE, —fundamentalmente el derecho a la intimidad—,
y que se concretan en la entrada y registro en domicilio y la de intervencién
de las comunicaciones. Como veremos mads adelante, sin embargo, el tra-
tamiento que dicha jurisprudencia da a dichos hallazgos es diferente con-
forme a la diligencia en cuyo seno se produzcan, desarrollando una linea
de decision respecto de los hallazgos encontrados durante la practica de
una entrada y registro en domicilio, y otra diferente en lo que respecta a las
medidas de intervencién de las comunicaciones y otras de caracter tecnolo-
gico, principalmente centradas en la realizacion por los agentes de policia
de escuchas telefénicas. El hecho es que, como sabemos, esta diferencia ha
trascendido del puro dmbito jurisprudencial, y ha pasado a la regulacién
procesal, a través de la consagracion de la figura de los hallazgos casuales
en la LECrim, pero sélo a los que se producen en el segundo tipo de dili-
gencias de investigacion aludidas. Con independencia de la descripcion de
los contenidos de esta incorporacion normativa, y del tratamiento particu-
lar que la doctrina surgida de las decisiones del Tribunal Supremo sobre
la materia, que se produciran en los capitulos quinto y sexto de este libro,
puede hacerse ahora una breve mencién a las razones del diferente régi-

car el registro se desconoce en muchos casos— la realizacién de dicha diligencia.
Esto puede ser razén para declarar la ilicitud de lo encontrado casualmente en un
registro cuando afecta a un tercero ajeno a la investigacién en curso, como atesti-
gua la STS de 14 de julio de 2021, Sala Tercera, nam. 1027/2021, REC: 3895/2020,
ECLIES:TS:2021:2982. Esta sentencia versa sobre evidencias casualmente encontra-
das en un registro acordado en el seno de un procedimiento de inspeccién tributa-
ria, y que afectan a un tercero ajeno a dicha inspeccion. El hecho es que la recogida
de tales evidencias es declarada nula por la jurisdiccién penal, por vulneracién de
los derechos fundamentales de los afectados por el registro, pero ello no afecta al
tercero nombrado, por emprenderse frente a él un procedimiento sancionador. En
ella se advierten los particulares problemas que se generan en esta clase de hallaz-
gos casuales subjetivos, puesto que, como subraya la sentencia de instancia que se
casa, el sujeto incriminado por las fuentes de prueba casualmente descubiertas no
es titular del derecho fundamental afectado por la diligencia de investigacién en
que se encuentra —es decir, no es el titular del domicilio registrado— por lo que no
puede invocar su vulneracion.
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men juridico aplicable a los descubrimientos ocasionales producidos en el
seno de ambos tipos de diligencia.

81. La distincién entre el valor de los descubrimientos ocasionales en
funcién de la diligencia en que se encuentren puede hallarse en numerosas
sentencias de nuestro Alto Tribunal, como por ejemplo la STS 1110/2010, de
23 de diciembre, ECLI:ES:TS:2010:7314), la cual afirma 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 mds reciente abandona
dicha interpretacion jurisprudencial destacando las diferencias existentes entre la
intervencion telefonica y la entrada y registro, tanto por la distinta afectacion de
una y otra diligencia sobre la intimidad, verdaderamente mds intensa y directa en
la intervencion telefonica, como por la prolongacion temporal de una y otra injeren-
cia, 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 distintos (SSTS 28-4-1995 y 7-6-1997)»%.

82. Las razones, por tanto, del diferente tratamiento de las eviden-
cias casualmente encontradas en cada una de tales diligencias, son dos.
Por un lado, la «distinta afectacién de una y otra diligencia sobre la intimidad,
verdaderamente mds intensa y directa en la intervencion telefonica», y por otro,
la duracién temporal, mas prolongada en el caso de estas tltimas. Tales
razones han sido justamente criticadas, fundamentalmente la primera de
ellas?, pues no resulta convincente la generalizacion aprioristica respec-
to de la mayor incidencia sobre el derecho constitucional descrito en la
afirmacion resenada®. Mds convincente resulta seguramente el segundo
motivo, respecto de la prolongacién temporal de las escuchas, en relaciéon

28. STS1110/2010, de 23 de diciembre, ECLI:ES:TS:2010:7314).

29. Argumentan J. A. DIAZ CABIALE Y R. MARTIN MORALES, en La garantia constitu-
cional..., op. cit., que «parece, no obstante, enormemente arriesgado graduar de esta manera
las intromisiones en la intimidad. La intimidad es un derecho que no se puede medir con cinta
métrica, un derecho dificilmente estandarizable, uno de esos derechos particularmente casuis-
ticos. Puede resultar que los objetos a los que se refiere el Tribunal Supremo en el caso del regis-
tro domiciliario incidan en una esfera de la intimidad que el imputado desee preservar para si
con mucha mds razén que el contenido de cualquier comunicacion, de la que, de entrada, ya
estard haciendo participe a otra persona» (pag. 182).

30. Vid., asila FJ 5 STS 17/2014, de 28 de enero (Roj.: 202/2014), que omite el criterio de la
intensidad para mencionar solo el temporal cuando justifica el diferente tratamiento
de los hallazgos en ambas clases de diligencias.
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con la entrada y registro, que se realiza en unidad de acto, lo cual incide
directamente en la oportunidad de los agentes de acudir a la autoridad
judicial para la ampliacion de la autorizacion, o del dictado de una nueva
que permita la investigacion del nuevo delito descubierto por casualidad'.
Incluso pueden aportarse criterios adicionales, no citados en la jurispru-
dencia que distingue entre ambas diligencias en materia de hallazgos
casuales, que también sirven para justificar el diferente tratamiento que
merecen los descubrimientos encontrados en el curso de un registro de un
domicilio respecto de los que se hallen durante la practica de una medida
de intervencion de las comunicaciones. Asi, los referidos en el punto ante-
rior (§§ 76-79) respecto de la imposibilidad de que en esta dltima pueda
estar presente la persona investigada, para comprobar que se practica con
todas las garantias (cosa que si es posible en el registro de un domicilio) o
los problemas que la grabacion de las conversaciones del investigado plan-
tea en relacion con el derecho a no declarar contra uno mismo.

83. Lo cierto es que, con independencia de estas precisiones, los
hallazgos casuales reciben un tratamiento diferente por la doctrina juris-
prudencial que es objeto de estudio en este trabajo, el cual ha sido ademés
confirmado por la incorporaciéon de un nuevo art. 579 bis.3 en la LECrim,
de manera que el estudio de ambos regimenes en funcién de la diligencia
en que se hayan producido es obligado. Ha de hacerse notar, en todo caso,
que el enfoque de esta investigacion es el de contemplar el hallazgo casual
como una nocién tnica, con independencia de la medida de investigacion
en el que surja la evidencia casualmente descubierta. Ello motiva que el
estudio de la figura se haga conjuntamente, y que solo se realice de manera
compartimentalizada cuando resulte obligado, como es el caso del estudio
del régimen legal incorporado por el art. 579 bis de la LECrim, que se haré
en el capitulo quinto de este libro.

III. ELHALLAZGO CASUAL EN EL PROCESO

84. Después de definir los elementos esenciales de los hallazgos
casuales en el desarrollo de una investigacion criminal, establecer sus cla-

31. Aunque también en este aspecto pueden argumentarse, como hacen los tltimos auto-
res citados en la misma obra, que «también en una intervencién domiciliaria de acto inico
puede ser posible y exigible el acudir en biisqueda de aquella ampliacion. Tal es el caso, por
ejemplo, del hallazgo casual referido a un delito de efectos permanente, donde, al no concurrir
la nota de la urgencia, lo normal es que no exista problema alguno para interrumpir la actua-
cién, tomando las porecauciones oportunas, y acudir en busca de la pertinente ampliacién de la
autorizacion judicial» (pag. 184).
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ses, y antes de diferenciar esta figura de otras que presentan un perfil cer-
cano o similar, puede ser conveniente incluir una breve caracterizacion de
estos desde una perspectiva procesal, a efectos de incidir en varias circuns-
tancias que resultan definidoras desde esta perspectiva, y cuyo tratamiento
en este punto de la investigaciéon puede resultar de ayuda para un mejor
entendimiento de lo que luego se dird. Asi, me detendré brevemente en el
caracter de tales hallazgos como fuentes de prueba, y en la distincién entre
valor investigador y probatorio de lo encontrado.

1. LOS HALLAZGOS CASUALES COMO FUENTES DE PRUEBA

85. Al hablar de los hallazgos casuales, me refiero a ellos como evi-
dencias, indicios, evidencias probatorias o fuentes de prueba. Esta dltima
es seguramente la manera mds precisa de identificarlos. Se trata asi de ele-
mentos de la realidad extraprocesal, obtenidos en la préctica de una medi-
da de investigacion durante la fase inicial del procedimiento criminal, y
que aportan informacién relevante sobre la realizacién de una conducta
punible. Con independencia de que se utilicen en ese mismo proceso o
en otro diferente, si se aspira a que alcancen valor probatorio, habran de
introducirse en la fase de plenario a través del medio de prueba pertinente,
que sera simplemente el instrumento para hacerlos valer procesalmente®.

32. Como es sabido, y siguiendo la doctrina clasica, la distincién entre fuentes y medios
de prueba, alude, a efectos probatorios, entre lo que ya existe en la realidad de modo
previo al inicio del proceso (la fuente), y el modo en que ello se aporta al mismo (el
medio). Desde esa perspectiva, la fuente es un elemento de la realidad, extrajuridico,
mientras que el medio es un concepto juridico de caracter especificamente procesal.
Vid. ]. MONTERO AROCA, en La prueba..., op. cit., pags. 108 y 109, el cual remonta la
distincién a Carnelutti, y su desarrollo a Sentis Melendo, como aclara T. ARMENTA
DEU, en La prueba ilicita (un estudio comparado), Marcial Pons, 2.* ed., 2012, pag. 23: en
concreto, E. CARNELUTTI, La prueba civil, Buenos Aires, 1955, pags. 65 a 70; S. SENTIS
MELENDO, «Fuentes y medios de prueba», en La Prueba, Buenos Aires, Ejea, 1978,
pags. 144 y ss. Asi, «la distincion conceptual entre fuentes y medios arranca de la consta-
tacion de que en el proceso se realiza una actividad de verificacion, y de que para que ésta sea
posible tiene que existir algo con lo que verificar; ese algo no puede crearse desde la nada en el
proceso, sino que tiene que preexistir al mismo. El medio de prueba es asi esencialmente activi-
dad, actuacion procesal por la que una fuente se introduce en el proceso» Vid. ]. MONTERO
AROCA, en La prueba..., op. cit., pag. 109 y 110. De tal modo, en toda prueba existen
dos elementos: fuente y medio, que configuran el elemento material de la realidad
objeto de la actividad probatoria, y la actividad probatoria en si misma considerada
sobre dicha fuente. La distincién es relevante porque el régimen juridico aplicable
a las fuentes y a los medios de prueba no es el mismo. Los medios se configuran
como actividad procesal, y como tal, estan tasados, y deberan proponerse y practi-
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86. El que se trate tales hallazgos como fuente de prueba no quiere
decir que los mismos hayan de tener forzosamente naturaleza probatoria,
puesto que, como se vera la pueden tener meramente investigadora. Asi,
cuando el descubrimiento fortuito consista no en evidencias que sirvan

carse exactamente en la forma establecida por las leyes procesales. Vid. ]. MONTERO
AROCA, en La prueba..., op. cit., «Si los medios de prueba son fundamentalmente actividad,
esto es, si en ellos se requla la actividad que es preciso realizar para incorporar una fuente al
proceso, dicho estd que los medios tienen que ser siempre y necesariamente numerus clausus
por la consideracion elemental de que las iinicas actividades posibles en el proceso son las
reguladas en la ley, dado que la actividad jurisdiccional estd sujeta al principio de legalidad,
como se desprende inequivocamente del articulo 1 de la LEC. No cabe imaginar como podria el
juez realizar una actividad no prevista en la ley y, mucho menos, atribuirle facultades discre-
cionales para conformar el proceso segiin le pareciera conveniente» (pag. 111). En tal sentido,
los problemas que plantean son de pura legalidad, en cuanto al cumplimiento o no
de las previsiones legales en el caso de su practica, y de admisibilidad, en cuanto a su
pertinencia y utilidad. En cambio, las fuentes de prueba plantean problemas, desde
la perspectiva del proceso, en orden a su obtencién y de la licitud de la misma. Vid.
J. MONTERO AROCA, en La prueba..., op. cit., pags. 113 a 123, y 124. La licitud de la
obtencién de las fuentes de prueba reenvia a un argumento que ha merecido atencién
especial en este texto, el de la prueba ilicita, en los casos en que dicha obtencién se ha
producido con afectaciéon de derechos y libertades fundamentales.

Las anteriores afirmaciones son vélidas para cualquier clase de proceso; sin embargo,
en el penal, la diferencia entre fuentes y medios de prueba tiene un perfil especifi-
co, en tanto que aquellas son captadas a través de los medios de investigaciéon que
se desarrollan en la fase de instruccién del mismo, mientras que los segundos solo
pueden producirse, salvo en los casos de la prueba preconstituida y anticipada, en la
fase de plenario o enjuiciamiento. En tal sentido, la clarificacién del caracter de estas
diligencias de investigacion y su diferenciacion con la actividad probatoria que se rea-
liza en la fase de enjuiciamiento serd importante para comprender el modo en que las
fuentes de prueba son obtenidas y se aportan al proceso. En cualquier caso, la especial
estructura del proceso penal, conforme a la cual la bisqueda de fuentes de prueba
corresponde de oficio al juez de instruccién con la colaboracién de la policia y de las
partes, y no a las partes del proceso, como en el proceso civil, provoca que a menudo
se confundan los actos de investigacién llevados a cabo por dichas autoridades con
las fuentes de prueba que se van a aportar al proceso. Véase, por ejemplo, J. MUNOZ
CUESTA, La prueba en el proceso penal, Ed. Francis Lefebvre, Madrid, 2020, pag. 10:
«Las fuentes de prueba son los actos de investigacion documentados que no tienen el cardicter
de prueba, siempre valorable por el tribunal, hasta que no son reproducidos o practicados en la
vista oral. Una fuente de prueba es una declaracion testifical en fase de instruccion, en la que
la victima relata lo que se conoce del delito y sus participes, que cuando acude al juicio oral y
es sometida a los principios citados pasa a tener valor de prueba...». En realidad, conforme
a las definiciones propuestas aqui, la declaracién testifical no se trataria de una fuente
de prueba, sino de un medio de investigacién, siendo la fuente el testigo y su cono-
cimiento de la realidad, mientras que el medio de prueba sera el desarrollado en el
juicio oral conforme a las precisiones contenidas en los arts. 701 y ss. de la LECrim.

109



HALLAZGO CASUALY PRUEBA ILICITA

como prueba de cargo, sino en indicios que pueden servir como «notitia
criminis» para la incoacién de una nueva investigacion penal, el caracter de
tales indicios serd no tanto el de una fuente de prueba, sino mas bien el de
una «fuente de informacién»®.

87. La caracterizacion de los hallazgos casuales como fuentes de prue-
ba permite, entonces, diferenciarlos del concreto medio que se emplee para
su inclusion en el proceso, y asi identificar los problemas especificos que
plantean en su seno. Asi, los medios se configuran como actividad proce-
sal, y como tal, estdn tasados, y deberan proponerse y practicarse exac-
tamente en la forma establecida por las leyes procesales, por lo que los
problemas que generan, en cuanto al cumplimiento o no de las previsiones
legales en el caso de su practica, son de pura legalidad, y en cuanto a su
pertinencia y utilidad, de admisibilidad. En cambio, las fuentes de prueba
hacen surgir problemas en orden a su obtencién y la licitud de la misma, y
reenvian a la cuestién, en el caso de que se vean afectados derechos funda-
mentales, de la prueba ilicita.

88. En tanto que fuente de prueba, lo casualmente encontrado tendré
una diferente naturaleza dependiendo de la diligencia de investigacion
restrictiva de derechos fundamentales en cuya préctica se haya produci-
do. Asi, en el supuesto de una diligencia de intervencién de las comuni-
caciones, en caso de interceptacién de las comunicaciones telefénicas, o la
captacion y grabacion de comunicaciones orales mediante la utilizacién de
dispositivos electrénicos, por ejemplo, el hallazgo casual consistira en la
informacién captada de una o varias comunicaciones de teléfono o de la

33. Lanocién de «fuente de informacién» se maneja por la propia jurisprudencia del
Tribunal Supremo, asi, por ejemplo, la STS 228/2017, de 3 de abril: «En el supuesto de
que lo conculcado sea la inviolabilidad del domicilio, no podrd ser valorado el hallazgo mismo
obtenido por tal espuria fuente. La significacion de su obtencion indirecta es mds complicada
de establecer, pero ha de ser referida a las pruebas obtenidas mediante la utilizacion de fuentes
de informacion, esto es, que tales pruebas ilicitas no pueden servir de fuente de informacion
para convalidar una actividad probatoria derivada de la primera, conectada de forma inferen-
cial con respecto a esta iiltima». Y dice posteriormente, en otro fundamento juridico,
que «La prohibicién de valoracion referida a las pruebas obtenidas indirectamente mediante
la utilizacion de fuentes de informacién procedentes de pruebas ilicitas tiene que constituir la
regla general, que solo cabe exceptuar, conforme a la citada doctrina constitucional, cuando
concurra un supuesto especifico de desconexion, que debe constatarse en cada caso, identifican-
do con claridad el supuesto aplicado y especificando las razones que justifican su utilizacion».
Cuando la sentencia habla de «fuentes de informacién procedentes de pruebas ilicitas», el
significado de «pruebas» es equivalente al de «medios de investigacién», y no al de
«medios de prueba», como es evidente.
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realizacién de una conversacion entre los sujetos investigados, en la que se
dé cuenta de indicios relevantes en relacién con la comisién de un hecho
delictivo distinto del que provocé la adopcion de la medida de investiga-
cién y desconocido hasta entonces para los investigadores. En tal sentido,
el descubrimiento se concretard en informacién sobre la comision de tal
delito, y se contendra y archivard en una grabacién cuyo soporte fisico
dependerd del instrumento utilizado para realizarla (podra tratarse asi de
una cinta magnética de audio o de un archivo informético, por ejemplo), y
que podré llevar a la adopcién de otras medidas de investigacion limitati-
vas también de derechos fundamentales —como una entrada y registro de
un domicilio—, para la incautaciéon de evidencias materiales que podrén
tener el cardcter de prueba de cargo, y que seran habitualmente instru-
mentos o efectos del delito®. En el supuesto de una diligencia de entrada
y registro de domicilio, sin embargo, lo recabado también podra consistir
en evidencias materiales de la comision del delito, como efectos o instru-
mentos del mismo, por ejemplo®® (una cantidad de sustancias estupefa-
cientes, un arma, joyas y otros objetos de valor producto de un robo, etc.)

34. Es frecuente, asi, el siguiente esquema de acontecimientos: a través de una escucha
telefénica en investigacién de un delito diferente, la policia llega al conocimiento de
la realizacion de una actividad criminal de la que no tenia constancia: por ejemplo,
la posesién de un cargamento de cocaina con fines de venta. En la conversacion gra-
bada se desvela el lugar donde estd escondido el cargamento, de manera que la poli-
cfa, a partir de esa informacion, registra el domicilio del sospechoso, y encuentra la
sustancia estupefaciente, o incauta el material objeto de trafico ilegal y decreta a su
vez la practica el registro del domicilio del investigado. Esto es valido para cualquier
tipo de delito casualmente descubierto, y no solo los relacionados con el tréfico de
sustancias estupefacientes. Vid., las sentencias, entre muchas, STC 41/1998, de 24 de
febrero; STS 296/2013, de 12 de abril, (R0j:1846/2013); STS 383/2016, de 5 de mayo,
(Roj: 2778/2016); STS 25/2008, de 29 de enero, (Roj: 669/2008); STS 811/2015, de 9
de diciembre (Roj: 5213/2015); STS 372/2010 de 29 de abril (Roj: 2110/2010); STS
901/2009, de 22 de enero (Roj: 412/2009);

35. Ello explica la importancia del requisito de la flagrancia delictiva para la incautacién
de tales evidencias, como luego se vera. Dice . NADAL GOMEZ, en «El régimen de
los hallazgos casuales...», op. cit., pag. 66, respecto de lo hallado casualmente en el
curso de un registro domiciliario, que «el tipo de descubrimiento ya constituye una fuente
de prueba en si misma, puesto que se trata del cuerpo del delito o de un efecto del mismo, que
serd introducido en el juicio como prueba de aquél. Asi ocurre cuando se descubren armas,
drogas o efectos relacionados con las mismas o documentacion falsa. De este modo, una vez
ocupados tales efectos, surgen efectos probatorios por si mismos (...) En otras ocasiones, sin
embargo, puede que el hallazgo constituya el origen de nuevas diligencias de investigacion,
restrictivas o no de derechos fundamentales. Asi, por ejemplo, cuando la aparicion de alguna
documentacion falsa sirva de punto de partida para la investigacién de una organizacion dedi-
cada a introducir a personas en el pais ilegalmente utilizando dicha documentacion».
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que pueden constituir pruebas de cargo que utilizar en el plenario contra
el acusado.

89. El modo de hacer valer tales fuentes de prueba en el proceso, a
través de los correspondientes medios —por ejemplo a través de la decla-
racion de los policias que realizaron el registro en el que el hallazgo for-
tuito se produjo, o que realizaron la intervencién de las comunicaciones
telefénicas, o a través de la transcripcion de la grabacion de las conver-
saciones captadas, o la configuracién de tales medidas de investigacion
como prueba preconstituida en el momento de realizarse— serd impor-
tante para la entrada en el proceso de la evidencia casualmente hallada,
pero su estudio corresponde al de las concretas diligencias en las que
tienen lugar®.

2. EL VALOR PROBATORIO Y EL VALOR INVESTIGADOR
DEL HALLAZGO CASUAL

90. Se verd en el capitulo quinto cémo el art. 579 bis LECrim diferen-
cia entre el valor investigador y probatorio de lo recabado en una medida
de intervencién de las comunicaciones practicada en un procedimiento
distinto de aquel donde se quiere hacer valer. La distincion entre ambas

36. En cuanto a la distincién entre fuente de prueba y medio de prueba que la hace valer
en el proceso, puede ser ttil mencionar a modo de ejemplo, la STS 383/2016, de 5
de mayo (Roj: 2768/2016), en. relaciéon con escuchas telefénicas provenientes de otro
proceso, y su utilizacién. como fuente de prueba en un procedimiento distinto. Dice
asi que «Conforme a una reiterada doctrina de esta Sala la invocacién del derecho fundamen-
tal a la presuncién de inocencia permite a este Tribunal constatar si la sentencia de instancia
se fundamenta en: a) una prueba de cargo suficiente, referida a todos los elementos esenciales
del delito; b) una prueba constitucionalmente obtenida, es decir que no sea lesiva de otros
derechos fundamentales, requisito que nos permite analizar aquellas impugnaciones que cues-
tionan la validez de las pruebas obtenidas directa o indirectamente mediante vulneraciones
constitucionales y la cuestion de la conexion de antijuridicidad entre ellas». En relacién con
la practica de la prueba, establece que «En el caso actual el Tribunal sentenciador dispuso
de una prueba de cargo suficiente, y la ha valorado razonablemente. EI acervo probatorio, cono
sefiala la sentencia de instancia, ha consistido en las conversaciones telefénicas, que el Tribunal
resefia minuciosamente, las testificales policiales practicadas, las actas de entrada y registro en
los domicilios de Getafe, Majadahonda y Villanueva del Pardillo y el acta de aprehension de
la droga en el vehiculo, junto con los informes periciales», para centrarse en las referidas
escuchas y decir que «Las conversaciones telefonicas, debidamente introducidas en el acto
del juicio oral, son reveladoras de una actividad profesional dedicada al trifico de estupefacien-
tes (...) Las conversaciones y sms fueron debidamente introducidas en el juicio, bien a través
de la prueba de interrogatorio de los acusados o bien mediante su audicién o lectura, constando
debidamente testimoniadas en la causa».
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categorias presupone en ambos casos otorgar un ambito de validez, menor
o mayor, a lo descubierto de manera fortuita¥.

a. Laregularidad de la practica de la diligencia de investigacién
original y la consistencia probatoria de lo encontrado casualmente

91. Asi que, inicialmente, para poder interrogarse sobre el valor del
hallazgo casual como medio de investigaciéon o de prueba (utilizando la
terminologia del precepto citado) se ha de partir necesariamente de la
regularidad de la préctica de la diligencia de intervencion de los derechos
fundamentales llevada a cabo?, en cuyo seno ha sido casualmente descu-
bierta la fuente de prueba que apunta a la comisién de un delito distinto
al inicialmente investigado, e igualmente, de la licitud de lo encontrado
de esta forma. A partir de esas condiciones, el alcance probatorio del que
dotar a lo encontrado puede ser distinto: desde darle el valor de una sim-
ple informacién que apunta a la existencia de un crimen diferente al que
ha justificado la adopcién de la medida de investigacién, de manera que
sirva como «notitia criminis» para iniciar una nueva investigacion, hasta el
de atesorar pleno valor, y servir como prueba de cargo incluso, para fun-
damentar una condena en el proceso que se inicie como consecuencia de
su aparicion.

92. A proposito de la mencion del eventual caracter de lo descubierto
ocasionalmente como prueba de cargo, es legitimo plantearse si su valor
investigador o probatorio estd conectado con la consistencia de lo que
se encuentra, tal y como hace algtn autor que se ha acercado a la mate-
ria*. Y la respuesta es que ha de admitirse que el caracter de lo encon-

37. La distincién entre el valor probatorio o meramente investigador de las eviden-
cias casualmente encontradas durante la préactica de una diligencia de investi-
gacion restrictiva de derechos fundamentales es habitualmente utilizada en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Véase, por todas, la STS 25/2008, de 29 de ene-
ro, ECLI:ES:TS:2008:669.

38. Lo que habra de incluir, como se acaba de ver, la constancia en el proceso de destino
de la documentacién en que se sustentan las resoluciones judiciales legitimadoras de
la citada intervencién sobre los derechos fundamentales.

39. Vid. R. NUNEZ; R. BELTRAN, N. SANTANDER, «Los hallazgos casuales en las
diligencias de incautacién e intervencién de las comunicaciones digitales en Chile.
Algunos problemas», en . GONZALEZ GRANDA (Dir.), Exclusiones probatorias en
el entorno de la investigacién y prueba electrénica, Reus, Madrid, 2020, que citan una
decision del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Antonio (Chile), causa RUC
0700392681-2, del 5 de diciembre de 2007, la cual afirma que «deben asir los objetos
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trado —como simples informaciones que conducen a ulteriores fuentes
de prueba susceptibles de introducirse en el proceso a través del medio
correspondiente, o en cambio, como evidencias con valor probatorio por si
mismas— es relevante a efectos procesales, en tanto que las garantias exi-
gidas para su inclusién en el proceso son distintas, menores respecto de las
informaciones sin valor probatorio directo®. Se pregunta aqui, por tanto,
si lo encontrado casualmente ha de tener una minima consistencia para ser
considerado hallazgo casual, y hacer entrar los problemas que resuelve la
doctrina jurisprudencial que lo trata*'.

93. Con independencia de lo que luego se dira al hablar del elemento
de la flagrancia delictiva en relacién con los descubrimientos producidos
durante la préctica de una diligencia de entrada y registro en domicilio (§§
470-483), es dificil dar una respuesta negativa a la pregunta recién plan-
teada, y no lo es constatar que lo casualmente descubierto debe tener una
minima apariencia delictiva para hacer surgir las cuestiones que aqui se
formulan. Y ello por la simple razén de que ha de tratarse verdaderamente
de un hallazgo no buscado, lo que presupone la presencia, en la informa-
cién o efecto probatorio encontrado fortuitamente, de elementos de crimi-
nalidad palmarios, que no requieran del desarrollo de ninguna actividad
inquisitiva por los agentes que lo encuentran. De producirse dicha activi-
dad de indagacién, la misma lo harfa fuera de los limites de la autorizacién
judicial que justifica la medida de limitacion de los derechos fundamen-
tales del sujeto investigado, y por tanto estaria aquejada de ilicitud pro-

encontrados que son en si, constitutivos de crimen o simple delito, a diferencia de aquellas
cosas que se encuentran en un lugar y permiten la sospecha del acaecimiento de un hecho
punible (...) dado que resulta evidente que existen objetos que la mera tenencia de ellos da
cuenta de un injusto, mientras que hay que son meramente indiciarios de lo mismo no requi-
riéndose, en consecuencia, de una nueva orden judicial que autorice la restriccion» (Pag. 37).

40. Vid., a simple modo de ejemplo, la STS 372/2010, de 29 de abril, (Roj: 2110/2010) en
relacién con los «soplos» de confidentes de la policia: «Es cierto que en relacion a las
noticias confidenciales, hemos dicho (...) que en la fase preliminar de las investigaciones, la
Policia utiliza miiltiples fuentes de informacion: la colaboracion ciudadana, sus propias inves-
tigaciones e, incluso, datos suministrados por colaboradores o confidentes policiales. La doc-
trina jurisprudencial del T.E.D.H. ha admitido la legalidad de la utilizacion de estas fuentes
confidenciales de informacion, siempre que se utilicen exclusivamente como medios de inves-
tigacién y no tengan acceso al proceso como prueba de cargo (Sentencia Kostovski, de 20 de
Noviembre de 1989, Sentencia Windisch, de 27 de Septiembre de 1990)».

41. Entendiendo en todo caso, como se ha dicho, que lo encontrado apunta a la realiza-
cién de una conducta delictiva distinta de la investigada. Los supuestos en que los
indicios lo son no de una conducta criminal, sino de un comportamiento tipificado
como infraccién administrativa, no son objeto de atencién en esta investigacion.
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batoria*’. Asi que, dado que el hallazgo casual, para serlo, ha de indicar
la presencia de una conducta criminal distinta a la investigada sin inter-
vencién para su averiguacion de los agentes que practican la diligencia,
tal conducta ha de presentarse de manera evidente, no bastando una mera
sospecha o indicio de caracter indeterminado o inconcluyente®.

94. Esta consecuencia es relevante, en tanto que el problema descri-
to no discurre exclusivamente en el terreno de la simple especulacién,
sino que plantea interrogantes con repercusion en las concretas medidas
a adoptar por el juez en la persecucion de la informacién revelada por las
evidencias encontradas de manera ocasional. En consonancia con el enten-
dimiento que se hace en este texto del art. 579 bis.3 de la LECrim (§§ 318-
330), ante el descubrimiento de dichas evidencias, el juez debe decidir, a
la vista de los antecedentes en la intervencion del derecho al secreto de
las comunicaciones, si dictar o no una nueva medida de intervencién que
continte la anterior para seguir investigando lo encontrado por casuali-
dad. Por ello, una de las cuestiones a valorar por el juez serd, sin duda,
si lo encontrado tiene la suficiente entidad para iniciar una nueva inves-
tigacion criminal, lo que incluira la ponderacion de la gravedad del nue-
vo delito descubierto en relacién con la necesaria proporcionalidad de la
medida a adoptar respecto de la invasioén de los derechos fundamentales
del investigado*.

42.  Véase el epigrafe correspondiente dedicado a la flagrancia como criterio de validaciéon
dentro de la doctrina del hallazgo casual (§§ 469-483).

43. De una opinién parecida son R. NUNEZ; R. BELTRAN, N. SANTANDER, «Los
hallazgos casuales en las diligencias de incautacion e intervencién de las comunica-
ciones digitales en Chile. Algunos problemas», Polit. Crim. Vol. 14, No 28 (Diciembre
2019), Art. 4, pags. 152-185. [http:/ /politcrim.com/wp-content/uploads/2019/11/
Vol14N28A4.pdf], que afirman en la pag. 172 que «En efecto, en algunos fallos se ha sos-
tenido que los hallazgos casuales, dado su cardcter impensado o no previsible, por si solos no
evidencian la comision de un delito en un grado de certeza suficiente, sino que se trata de sim-
ples sospechas de un ilicito. De ahi que, en todos aquellos casos en los cuales aparezcan antece-
dentes ficticos que pudieran estar relacionados con la existencia de otro hecho punible distinto
del que constituyere la materia principal del procedimiento, no se verifique necesariamente
un hallazgo casual en los términos de las normas antes analizadas, sino de una actuacion de
oficio desplegada por la policia que actiia de forma legal ante un hecho delictivo sorprendido en
flagrancia». En cualquier caso, a estos efectos habra de tenerse en cuenta lo dispuesto
en el art. 284.1 LECrim.

44. Dice asila STS 372/2010 de 29 de abril, (Roj: 2110/2010) «Si los hechos ocasionalmente
conocidos no guardasen esa conexion con los causantes del acuerdo de la medida y aparentan
una gravedad penal suficiente como para tolerar proporcionalmente su adopcién, se estimardn
como mera “notitia criminis” y se deducird testimonio para que, siguiendo las normas de
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ESTUDIOS

Es posible que, durante la practica de una diligencia de investigacién limitativa de derechos
fundamentales —como un registro domiciliario, 0 unas escuchas telefénicas, o el registro
remoto de equipos informaticos, por ejemplo— se produzca el hallazgo inesperado de
fuentes de prueba de un delito distinto del que se investigaba.

Estos «hallazgos casuales» plantean numerosos interrogantes en relacion con su valor
probatorio o investigador, que este libro se encarga de abordar. El estudio detallado del

tratamiento legal, y jurisprudencial de esta figura, tras la introduccién en 2015 de los arts.
579 bis y 588 bis i) en la LECrim, o la diferente consideracion que se les otorga conforme
a la diligencia en que tienen lugar, son algunos de ellos.

La soluciéon de dichos problemas, en cualquier caso, depende en Ultima instancia del
alcance de la regla de exclusion probatoria reconocida en el art. 11.1 de la LOPJ. En
consecuencia, la regulacion de la prueba ilicita y el tratamiento de los interrogantes que
plantea en relacion con los hallazgos casuales, o su prevision en el proyecto de nueva
Ley de Enjuiciamiento Criminal, reciben una atencion especial en este trabajo, en particular
tras la nueva configuracion que se otorga a dicha regla en la STC 97/2019.

Se trata, en suma, de una obra que aborda cuestiones importantes del Derecho probatorio,
y cuya lectura puede resultar de utilidad tanto a jueces, abogados, y otros operadores
juridicos, como a estudiosos del Derecho en general.
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