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El presente trabajo constituye un intento de aproximacion al tema de los
denominados hallazgos casuales en los procedimientos sancionadores del
Derecho de la Competencia. Se van a abordar, desde una perspectiva esen-
cialmente constitucional, los requisitos exigibles doctrinalmente para que
despliegue efectos probatorios el material hallado casualmente en el curso
de la investigacion y ajeno al ambito de la Orden de inspeccioén que sirve de
cobertura a dicha investigacion. Para ello, vamos a partir de una premisa:
que para que esa labor que nos proponemos sea eficaz es necesario deslin-
dar precisamente los derechos fundamentales concernidos: de un lado, el
secreto de las comunicaciones o, mas frecuentemente, la inviolabilidad del
domicilio, que pueden verse afectados cuando se excede, en la busqueda de
material probatorio, el ambito de la Orden administrativa de inspeccion o
de la autorizacion judicial exigible en esos casos; por otro lado, se puede
ver afectado el derecho a un proceso con todas las garantias cuando el ma-
terial probatorio obtenido vulnerando algin derecho fundamental sirve de
base para la sancion. Se trata de dos tipos de vulneraciones diferenciadas, y
es preciso partir de esa primera premisa, en nuestra opinion, para un enfo-
que correcto de la cuestion que planteamos.
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I. (QUE ES UN HALLAZGO CASUAL?

El origen del concepto de «hallazgo casual» esta en el Derecho penal y
es habitual definirlo en términos semejantes a los siguientes: «Aparicion de
hechos delictivos nuevos en el curso de una investigacion de un ilicito pe-
nal, no incluidos en la resolucion judicial que habilita una media restrictiva
de derechos [...] 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 describen por casualidad otros dis-
tintos o aparecen otros sujetos implicados»

De esta forma, en primer lugar, el término remite a una discordancia
entre el objeto de una investigacidon, controlada o autorizada judicial-
mente, y su resultado. En suma, es preciso que exista esa investigacion,
sobre cuyas caracteristicas y naturaleza hablaremos mas tarde, y que en
el seno de la misma se produzca un descubrimiento ajeno a su objeto
prefijado.

Como segundo dato relevante, el hallazgo casual ha de producirse en
un ambito investigador que incida en los derechos fundamentales de las
personas inquiridas. Si no fuera asi, su tratamiento juridico no tendria es-
pecificidad alguna. Expresado en otros términos, es la afectaciéon de un
derecho fundamental al practicar una diligencia concreta lo que cualifica
el hallazgo casual. Si, por ejemplo, se encuentran joyas ocultas durante un
rastreo policial dirigido a la busqueda de drogas en una zona de descam-
pado, es claro que, aun tratdindose de un hallazgo casual en sentido amplio
—o0, mas propiamente, de un descubrimiento ocasional— no existe ningu-
na peculiaridad respecto a la relevancia del material probatorio logrado,
que funciona en ese caso como mera notitia criminis. Distinto es el caso
en el que ese mismo hallazgo se produce, por ejemplo, en el &mbito domi-
ciliario, porque en ese supuesto la intervencion policial ha de limitarse al
objeto preciso de la autorizacidon judicial, que serd necesaria en tanto que
existe una incidencia en derechos fundamentales y se limitara precisamen-
te, en aras del principio de proporcionalidad, al objeto de la investigacion
prevista.

Asi pues, es en ese caso de discordancia entre el objeto de la autoriza-
cion judicial que permite la incidencia en el derecho fundamental y el ob-
jeto materialmente encontrado —nuevo— en el ambito de la investigacion
desarrollada, cuando puede hablarse propiamente de hallazgos casuales en
el sentido juridico penal del término.

1 S. ALvAREZ DE NEYRA KAPPLER, «L0s descubrimientos casuales en el marco de una investiga-
cion penal (con especial referencia a las diligencias de entrada y registro en domicilio)», en Revista
Internacional de Estudios de Derecho Procesaly Arbitraje, nim. 2, 2011.
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II. HALLAZGOS CASUALES. CONCEPTO Y PERSPECTIVA
DE ANALISIS ADOPTADA

Frecuentemente se suele explicar la teoria de los hallazgos casuales
partiendo de la delimitacion del objeto del proceso penal2. Ese objeto de-
terminaria el contenido de la investigacion, de forma que los hechos que se
revelen durante la misma que fueran ajenos a ¢l deberian quedar al margen
del proceso. En este sentido, las diligencias de investigacion se ordenan
exclusivamente al descubrimiento y analisis de los hechos que constituyen
la notitia criminis que da origen al proceso, por lo que los hallazgos ajenos
a esos elementos facticos permanecerian extramuros.

Sin embargo, al menos desde mi punto de vista, vincular el tratamiento
juridico de los hallazgos casuales con el objeto del proceso da lugar a una
vision demasiado procesalista del problema. Ademas, si ese enfoque puede
tener razon de ser en el ambito penal, no resulta 1til en el procedimiento
administrativo sancionador. Entiendo que no es tanto el objeto del proceso
penal —o de la investigacion administrativa en el caso de los procedimien-
tos sancionadores— lo que determina el alcance de lo que deba considerar-
se un hallazgo casual a nuestros efectos. Ciertamente, el objeto del proceso
penal, o del procedimiento sancionador, ha de servir de marco para deli-
mitar el alcance de la resolucion judicial autorizatoria de la inmisién en el
derecho fundamental, de forma que no se podra autorizarjudicialmente una
incidencia en un derecho si de lo que se trata es de obtener material pro-
batorio ajeno al proceso. Pero puede suceder que esa autorizacion judicial
circunscriba el alcance de la investigacion, reduciendo su ambito respecto
de lo que con caracter general constituye el objeto del proceso. En este sen-
tido, el objeto del proceso y el ambito de la resolucion judicial que autoriza
la concreta diligencia no son coextensos.

En mi opiniodn, el analisis de los hallazgos casuales tiene que ver con
dos cuestiones de alcance constitucional y esa es la perspectiva desde la que
vamos a abordar este trabajo. Puede suceder en primer lugar, que esos ha-
llazgos se pretendan hacer valer, como nueva prueba de cargo, en el mismo
procedimiento sancionador en el que se autoriz6 la practica de la diligencia
que condujo a su aparicion. En ese caso, lo relevante es determinar de qué
forma opera el principio acusatorio, como luego veremos. Independiente-
mente de ello, el tema del hallazgo casual también debe ser confrontado
con otros derechos fundamentales; en particular, con: a) el derecho a un
procedimiento con todas las garantias, cuando de lo que se trata es del valor
probatorio del hallazgo casual en el proceso, y b) los derechos a la inviola-
bilidad del domicilio y a la intimidad; ambos pueden resultar afectados si
el hallazgo se descubre sin la suficiente cobertura, es decir, sin la necesaria
autorizacion judicial. Tanto el caso a) como el ) el problema se plantea

2 Asi, por ejemplo, I. NapaL GomEez, «El régimen de los hallazgos casuales en la Ley 13/2105,
de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal», en Revista General de Derecho Procesal,
nium. 40, septiembre de 2016, pp. 13 y ss.
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tanto en los casos en los que el hallazgo casual opera en el mismo proce-
dimiento en el que se descubre, como en aquellos otros en los que da lugar
a la apertura de un nuevo procedimiento por hechos distintos a los inicial-
mente imputados. Como hemos dicho, la posible colision con el principio
acusatorio solo se plantea cuando el descubrimiento ocasional se pretende
hacer valer en el mismo procedimiento, ya sea alterando la calificacionjuri-
dica de los hechos, ya sea como una mera aportacion de material probatorio
adicional que no varia la calificacioén juridica inicial.

III. HALLAZGOS CASUALES Y PRINCIPIO ACUSATORIO

El hecho de que se descubra nuevo material factico de manera imprevis-
ta en el curso de un procedimiento, al hilo de la practica de una diligencia
dirigida a otro proposito, puede incidir en el principio acusatorio, conce-
bido en este caso como aquel que obliga a confrontar al encartado con los
hechos imputados y con la base probatoria que los sustenta.

En primer lugar, es importante destacar que el fundamento ultimo del
principio acusatorio radica en la necesidad de preservar la imparcialidad
del juez. En este sentido, la STC 54/1985, de 18 de abril, afirma que lo
que se pretende es «alcanzar la mayor independencia y equilibrio del juez
evitando que actliie como parte en el proceso contradictorio frente al acusa-
do, cuando debe ser un 6rgano imparcial que ha de situarse por encima de
las partes acusadoras e imputadas, para decidir justamente la controversia
determinada por sus pretensiones en relacion con la culpabilidad o inocen-
cia». Esta perspectiva resulta determinante para la tesis que aqui vamos a
sostener.

De entre las varias manifestaciones del principio acusatorio, nos inte-
resa destacar, con la STC 83/1992, de 28 de mayo, FJ 2.°, la vertiente que
se identifica con la exigencia de que el encartado sepa la imputacion que se
le formula. En los términos de la sentencia mencionada, el principio acusa-
torio «presupone que la accion sea previamente formulada y conocida, asi
como el derecho del imputado a ejercer su defensa, y consiguientemente, la
posibilidad de contestar o rechazar la acusaciony.

Antes de continuar el estudio del principio acusatorio en relaciéon con
los hallazgos casuales hay que despejar la cuestion de su aplicabilidad al
ambito de las sanciones administrativas, ya que dogmaticamente se trata
de un tema radicado en el campo penal. A este respecto, cabe recordar
que la STC 160/1994, de 23 de mayo, es clara al afirmar que «la vigencia
del principio acusatorio respecto del procedimiento administrativo (san-
cionador) se predica de este, como manifestaciéon que es del ejercicio del
ius puniendi del Estado». En este mismo sentido, la STS de 3 de septiem-
bre de 1988, establece que entre los principios del Derecho penal aplica-
bles al procedimiento administrativo sancionador «se encuentra, como
garantia del administrado, el acusatorio de tal forma que la sancién que
hay de imponerse viene delimitada en su aspecto factico por los recogido
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en el pliego de cargos, que, de esta forma, actia a modo de calificacion
definitivay.

Esa sentencia nos pone ya sobre la pista de la relacion entre los hallaz-
gos casuales y la posible vulneracion del principio acusatorio. No solo se
trata de que el encartado haya de conocer los hechos que se le imputan sino
que es necesario que ese conocimiento se produzca en el momento proce-
sal adecuado, de forma que tenga posibilidad de reaccion frente a ellos. Es
decir, para apreciar la posible vulneracion del principio acusatorio por la
aparicion de hechos nuevos es necesario concretar el momento en que el
que se fijan con caracter definitivo los hechos imputados al encartado. El
Tribunal Constitucional viene admitiendo que en los procedimientos san-
cionadores administrativos no se concreten definitivamente esos hechos en
la misma orden de inicio, lo que significa que podran afiadirse otros nuevos
durante la tramitacion. Para que esa modificacion, o ampliacidon factica, no
implique una vulneracion del principio acusatorio, lo relevante es que el
encartado tenga «conocimiento tempestivo y completo conocimiento de la
imputacion a través del pliego de cargos» (SSTC 120/1996, de 8 de julio,
FJ 7.°,y 3/1999, de 25 de enero, FJ 7.°). Ello supone que no es exigible la
determinacion estricta de los hechos desde el momento mismo de la in-
coacion del procedimiento, lo que abre la puerta a la aparicion de hallazgos
casuales durante el proceso y a su operatividad probatoria.

La STC 3/1999, que acabamos de citar, afirma literalmente que «de
un examen de las actuaciones se deduce que, en efecto, como se sostiene
en la demanda de amparo, en el Acuerdo administrativo de incoaciéon del
expediente disciplinario no se concretaban ni se especificaban cuéles eran
los hechos ni la infraccion que constituian su objeto, y solo se hacia una
vaga y genérica referencia a la conducta del demandante. Sin embargo, es
evidente que tal indeterminacion inicial se concreta inmediatamente en el
pliego de cargos, en el cual se describen los hechos y se califica juridica-
mente la conducta que se imputa al demandante de amparo, seguidamente
contestado en el pliego de descargos. Por consiguiente, puede deducirse
que la originaria indefinicién factica y juridica no ha supuesto un des-
conocimiento de los hechos que determinan la incoaciéon del expedien-
te disciplinario, ni ha originado al demandante, que tuvo conocimiento
tempestivo y completo de la imputacion, una indefension con relevancia
constitucional»3.

El momento relevante, pues, para la fijacion de los hechos imputados
no es la orden de inicio. Debe efectuarse en un momento posterior, nor-

3 El Reglamento del Procedimiento Sancionador viene a recoger entre el contenido esencial del
acuerdo de inicio la exposiciéon de «los hechos sucintamente expuestos que motivan la incoacién del
procedimiento, su posible calificacién y las sanciones que pudieran corresponder» partiendo asi de la
idea de que en ese momento ya hay un acusacién formal. Pero la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha relativizado ese postulado, afirmando que el derecho a ser informado de la acusacién en el procedi-
miento sancionador solo surge «cuando el expediente lo permita por haber llegado a un momento en
que las imputaciones puedan ya formularse con fundamento sélido» (STS de 27 de febrero de 2003).
Véase L. ALARCON SoTtoMmaYOR, El procedimiento administrativo sancionadory los derechos funda-
mentales, Cizur Menor, Thompson Civitas, 2007, p. 128.
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malmente identificado con el Pliego de cargos. Y hay que recordar que el
Pliego de cargos, de ordinario es el resultado de una investigacion llevada
a cabo por la Administracion con caracter previo. En el concreto ambito de
los procedimientos sancionadores en el ambito del Derecho de la Compe-
tencia nos encontramos con el art. 50 de la Ley de Defensa de la Compe-
tencia, que fija el siguiente iter:

«1. La Direccion de Investigacion, una vez incoado el expediente,
practicara los actos de instruccion necesarios para el esclarecimiento de los
hechos y la determinacién de responsabilidades.

2. ]

3. Los hechos que puedan ser constitutivos de infraccién se recogeran
en un pliego de concrecion de hechos que se notificara a los interesados para
que, en un plazo de quince dias, puedan contestarlo y, en su caso, proponer
las pruebas que consideren pertinentes».

Es decir, la secuencia seria: incoacion del expediente, instruccion des-
pués y, por ultimo, fijacion de hechos en el pliego. Hay posibilidad de evo-
lucion de lo factico durante el procedimiento sancionador, pero solo hasta
la notificacion del Pliego de Cargos.

De esta forma, durante la investigacion los hallazgos casuales produci-
dos permiten afiadir nuevos datos facticos al proceso, al menos hasta que
se redacte el pliego de concrecion de hechos, sin que ello suponga merma
del principio acusatorio. Esa afirmacion nos permite llegar a una prime-
ra conclusion: en principio, la delimitacion inicial del objeto del proceso
sancionador no impide la aportaciéon de material probatorio obtenido por
descubrimientos ocasionales o hallazgos casuales. La flexibilidad de la que
el Tribunal Constitucional ha dotado a los procedimientos sancionadores
en cuanto al momento de fijacion de los hechos imputados implica que la
aparicion de hechos nuevos —hallazgos casuales— no vulnere el principio
acusatorio.

Desde una primera perspectiva, pues, las limitaciones que impone el
principio acusatorio a la admision de hallazgos casuales en el ambito san-
cionador se circunscriben a la prohibiciéon de aportacion, del material ob-
tenido, una vez notificado el Pliego de concrecion de hechos. Hasta ese
momento, existen amplias posibilidades de aportacion de nuevo material.
Es en ese momento cuando ha de ponerse en conocimiento del encartado.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea es bas-
tante confusa en relacion con el derecho que resulta lesionado cuando se
utiliza en un procedimiento sancionador de la competencia material proba-
torio ajeno al objeto de la inspeccion. Como luego veremos, son varias las
sentencias de referencia: Nexans, de 14 de noviembre de 2012, en el asun-
to T-135/09, Nexans France SAS y Nexans SA c. Comision Dow Benelux/
Comision; de 17 de octubre de 1989, asunto 85/87, Deutsche BahnAd. G. y
otros/Comision’, de 6 de septiembre de 2013, asuntos acumulados T-289/11,
T-290/11y 521/11; finalmente, la de 15 de octubre de 2002, asuntos acu-
mulados C-238/99 O, C-244/99P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P,
C-252/99 Py C-254/99 P.
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Todas ellas parten de que no se puede hacer valer en una investigacion
concreta las pruebas encontradas en el curso de esa investigacion que no
tengan que ver con las actividades que dan lugar a la inspeccion4.

La STJICE 39/1990, asunto Dow Chemical afirmaba que «esta facultad
de acceso quedaria privada de utilidad si los agentes de la Comisidon hubie-
ran de limitarse a pedir la presentacion de documentos o de expedientes que
pudieran identificar previamente de manera precisa. Dicha facultad supone,
por el contrario, la posibilidad de buscar elementos de informacion diversos
que no sean aun conocidos, o no estén plenamente identificados. Sin esta
facultad seria imposible para la Comision recoger los elementos de infor-
macion necesarios para la verificacion, en el supuesto de enfrentarse con
una negativa de colaboracion o incluso con una obstruccion por parte de las
empresas afectadas». De esta forma, parece que se legitima una actuacion
amplia de la Comision en el desarrollo de la inspeccion. De ello puede de-
ducirse, y asi lo hace el Tribunal Supremo, que no es necesaria una estricta
interpretacion de los limites de la CNC al inspeccionar en el marco de una
investigacion.

Sin embargo, es cierto que otras sentencias parecen llegar a una solu-
cion menos permisiva con las facultades administrativas de inspeccion. En
concreto, la Sentencia del TGUE, de 14 de noviembre de 2012, en el asunto
T-135/09, Nexans France SASy Nexans SA c¢. Comision, paras. 63-66:

«63. En segundo lugar, el ejercicio de esta facultad de busqueda de
elementos de informacion diversos que no sean alin conocidos o no estén
todavia plenamente identificados permite a la Comision examinar deter-
minados documentos de cariacter profesional de la empresa destinataria de
una decisién adoptada en virtud del articulo 20, apartado, del Reglamento
nim. 1/20035, aun cuando ignore si estin comprendidos en las actividades
objeto de dicha decision, con el fin de verificar si es asi y evitar que la
empresa de que se trate le oculte elementos de prueba pertinentes para la
investigacion con el pretexto de que no estin comprendidos en el objeto de
la inspeccion.

64. No obstante, a pesar de lo anterior, cuando la Comision realiza
una inspeccion en los locales de una empresa en virtud del articulo 20, apar-
tado 4, del Reglamento nim. 1/2003, esta obligada a limitar su indagacién
a las actividades de dicha empresa relacionadas con los sectores indicados

4 Sin animo de pronunciarnos sobre la aplicabilidad de esa doctrina a las inspecciones realizadas
por las autoridades espaiiolas, cuestion debatida cuando de lo que se trata es de las garantias de los
derechos fundamentales consagradas en nuestra Constitucion, si puede asumirse, al menos, un cierto
«efecto de irradiacion» de esa doctrina. En cuanto a la interaccion entre Derecho europeo de la com-
petencia y Derecho espaiiol, véase J. GuiLLEN CaraMES, «La compleja interacciéon entre c1 Derecho
Comunitario y el Derecho nacional en la aplicacion del Derecho de la Competencia: a propésito de
los programas de clemencia», en Revista Espafiola de Derecho Europeo, num. 59, julio/septiembre
de 2016.

5 «Las empresas y asociaciones de empresas estaran obligadas a someterse a las inspecciones
que la Comisiéon haya ordenado mediante decisiéon. La decision indicara el objeto y la finalidad de
la inspeccion, fijara la fecha en que darda comienzo y hara referencia a las sanciones previstas en el
art. 23 y en el art. 24, asi como al derecho a recurrir contra la decision ante el Tribunal de Justicia.
La Comision tomara estas decisiones después de consultar a la autoridad de competencia del Estado
miembro en cuyo territorio deba efectuarse la inspeccion».
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en la decision por la que se ordena la inspeccion y, por consiguiente, una
vez que ha comprobado, tras efectuar su examen, que un documento o una
informacion no estan comprendidos en dichas actividades, debe abstenerse
de utilizarlos para su investigacion.

65. En efecto, si la Comision no estuviera sujeta a dicha limitacion, en
primer lugar, en la practica, cada vez que tuviera indicios que le permitieran
sospechar que una empresa ha infringido las normas sobre competencia en
un ambito concreto de sus actividades, podria realizar una inspeccion sobre
la totalidad de dichas actividades cuyo fin Gltimo seria detectar la existen-
cia de cualquier infraccion de las citadas normas sobre competencia que la
empresa pudiera haber cometido, lo que resulta contrario a la proteccion de
la esfera de actividad privada de las personas juridicas garantizada como un
derecho fundamental en una sociedad democratica.

66. Ademas, la obligacion de la Comision de indicar la finalidad y
el objeto de la inspeccion en las decisiones adoptadas en virtud del arti-
culo 20, apartado 4, del Reglamento nim. 1/2003 tendria un objetivo me-
ramente formal si estuviera definida segin sugiere la Comision. La juris-
prudencia segun la cual dicha obligacion tiene principalmente por objeto
permitir a las empresas afectadas comprender el alcance de su deber de
colaboracion se vulneraria en la medida en que dicha obligacion se exten-
deria sistematicamente a todas las actividades de las empresas de que se
tratey.

Por su parte, la STJUE de 15 de octubre de 2002, ya citada, indica que:

«La Comision no introdujo de oficio, en los presentes asuntos, los pro-
pios documentos que habia obtenido en otro, sino que volvio a obtener di-
chos documentos en el marco de mandatos de inspeccion relativos en par-
ticular, al PVC».

Desde nuestro punto de vista, en lo que concierne a nuestro objeto
de estudio hay dos elementos clave en la doctrina del tribunal europeo.
El primero radica en la importancia que se da a la exigencia de que los
elementos encontrados en el ambito de una inspeccién concreta ajenos
al objeto de la misma no sean utilizados en el seno de esa inspeccion. Lo
que se sostiene es que ese material solo permite incoar otro procedimiento
de investigacion, con la finalidad de garantizar la verosimilitud de esas
informaciones. El segundo dato clave es que de no hacerse asi, lo que se
lesiona es el «derecho de defensa de las empresas» y, eventualmente, el
secreto profesional.

Esas dos conclusiones se revelan de manera clara en la Sentencia
Deutsche Bahn, ya citada, cuyos apartados 124 y 125 nos parecen bastante
reveladores al respecto:

«124. A continuacion, procede recordar que el Tribunal de Justicia ha
declarado ya que la informacion obtenida durante las inspecciones no debe
utilizarse para fines distintos de los indicados en la decision de inspeccion.
En efecto, dicho requisito pretende preservar, ademas del secreto profesio-
nal, el derecho de defensa de las empresas. Este derecho resultaria grave-
mente dafiado si la Comision pudiese invocar contra las empresas pruebas
obtenidas durante una inspeccién pero ajenas al objeto y finalidad de la
misma (véase, con respecto al Reglamento num. 17, la Sentencia del Tri-
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bunal de Justicia de 17 de octubre de 1989, Dow Benelux/Comision, 85/87,
rec. P. 3137, apdo. 18).

125. Sin embargo, no cabe deducir de ello que la Comision tenga pro-
hibido incoar un procedimiento de investigaciéon a fin de verificar la exacti-
tud de informaciones de las que tuvo conocimiento incidentalmente en una
inspeccion anterior o de completar tales informaciones, en el supuesto de
que las mismas indicasen la existencia de conductas contrarias a las normas
sobre competencia del Tratado (véase con respecto al Reglamento num. 17,
la Sentencia Dow Benelux/Comision, apdo. 124 supra, apdo. 19)».

En nuestra opinioén, desde la perspectiva espafiola el estandar a aplicar
en estos casos es el relativo al principio acusatorio, mas que el correspon-
diente al derecho a la defensa de las empresas. Frente a la doctrina europea,
el hallazgo casualmente obtenido puede emplearse como material probato-
rio en el mismo proceso, pero con las garantias propias de aquel principio,
especialmente en lo relativo al momento de aportacion al proceso, al co-
nocimiento del encartado y a su posibilidad de reaccion. Todo ello, por su-
puesto, excepto en los casos en los que el titulo habilitante de la inspeccion
haya sido una autorizacion judicial necesaria por incidir la actuaciéon admi-
nistrativa en derechos fundamentales; en este ultimo caso el tema plantea
una complejidad adicional que serd analizada mas tarde.

El siguiente problema a analizar se centra, en cuanto ahora importa, en
el valor probatorio del material obtenido, pero no ya porque sea ajeno al
proceso, sino porque se haya logrado con vulneracion de derechos funda-
mentales. Analizaremos este aspecto en apartados sucesivos.

IV. HALLAZGOS CASUALES Y PRUEBA ILICITAMENTE
OBTENIDA

Hemos llegado a la conclusion de la aparicion de nuevo material proba-
torio durante la investigacion no tiene porqué vulnerar el principio acusato-
rio, aunque ese material de lugar a nuevos hechos imputables al encartado
y no consignados en la Orden de inicio del expediente.

El problema se desplaza entonces a los limites de la instruccion del pro-
cedimiento sancionador. En particular a las constricciones que impone el
hecho de que las diligencias a practicar incidan en derechos fundamentales.
En esos casos, sera necesaria la autorizacion judicial.

Conviene precisar, sin embargo, que el problema tiene una doble faz. En
primer lugar, la obligacion de que la prueba sea obtenida por medios licitos
—esto es, en cuanto ahora importa, sin lesion alguna de derechos funda-
mentales— . De ordinario, son dos los derechos fundamentales del encar-
tado que pueden resultar potencialmente afectados durante la investigacion
administrativa: el derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE)6y

6 «El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consentimiento
del titular o resolucién judicial, salvo en casos de flagrante delito».
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el derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE)7. El segundo as-
pecto o vertiente del problema es el relativo a la relevancia que en el seno del
proceso pueda darse a esa prueba ilicitamente obtenida. Para ello, conviene
recordar que el art. 11.1 LOPJ determina que «no surtiran efecto las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales». En este caso, el derecho fundamental que podra resultar
lesionado el derecho a unjuicio con todas las garantias del art. 24.2 CE.

Aunque ambos aspectos pueden ser separados dogmaéaticamente, tie-
nen una relacion evidente. En este sentido, resulta aclaratoria la STC
114/1984, de 29 de noviembre, FJ 1.°, que manifesté que existia nece-
sariamente una «consecutividad logica y juridica entre la posible lesion
extraprocesal de [un] derecho fundamental y la pretendida irregularidad
procesaly.

V. LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO COMO DERECHO
FUNDAMENTAL AFECTADO EN EL CASO
DE LOS HALLAZGOS CASUALES. EL CONTROL JUDICIAL
EX POST

Aunque en hipodtesis pudiera darse en los procedimientos sancionadores
en el ambito del Derecho concurrencial una lesion del derecho al secreto de
las comunicaciones, lo habitual es que sea el derecho a la inviolabilidad del
domicilio el que puede verse afectado, atendido sobre todo a la naturaleza
de la investigacion en esos casos y el alcance de los poderes concedidos a
los inspectores en la Ley de Defensa de la Competencia.

Por ello, es necesario precisar el alcance del derecho a la inviolabilidad
del domicilio de las personas juridicas, que son, por esencia, las protagonis-
tas de Derecho sancionador de la Competencia.

Nuestra doctrina constitucional ha venido reconociendo ese derecho a
las personas juridicas desde antiguo. La STC 137/1985, de 17 de octu-
bre, declard, aunque sobre la base de interpretacion muy discutida, que
nuestro texto constitucional «al establecer el derecho a la inviolabilidad del
domicilio, no lo circunscribe a las personas fisicas, siendo pues extensivo
o predicable igualmente en cuanto a las personas juridicas [...] pudiendo
entenderse que este derecho a la inviolabilidad del domicilio tiene también
justificacion en el supuesto de personas juridicas, y posee naturaleza que en
modo alguno repugna la posibilidad de aplicacion a estas ultimas, las que
—suele ponerse de relieve— también son titulares legitimos de viviendas,
las que no pueden perder su caracter por el hecho de que el titular sea uno
u otra, derecho fundamental que cumple su sentido y su fin también en el
caso de que se incluyan en el circulo de sus titulares de este derecho funda-
mental a personas juridicas u otras colectividades».

7 «Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y
telefénicas, salvo resolucién judicial».



LOS HALLAZGOS CASUALES EN EL MARCO DEL PROCEDIMIENTO. 303

Otra linea jurisprudencial ha venido a matizar la indeterminacién doc-
trinal que, respecto del concepto de domicilio protegido de las personas
juridicas, podia derivarse de esa sentencia y que encontraria también apoyo
en el hecho de que el art. 18.2 CE no se refiere a la vivienda sino, mas am-
pliamente, al domicilio. Esa segunda linea doctrinal parte de que la protec-
cion del domicilio es instrumental respecto al derecho a la intimidad. De
esta forma, no todo local puede ser entendido como domicilio a efectos de
su proteccion ex art. 18.12 CE. Como afirma la STC 228/1997, de 16 de
diciembre, «no todo recinto cerrado merece la consideracion de domicilio a
efectos constitucionales. Por esta razon tal concepto y su correlativa garan-
tia constitucional no es extensible a lugares cerrados que, por su afectacion
—como ocurre con los almacenes, las fabricas, las oficinas y los locales
comerciales— tengan un destino o sirvan a cometidos incompatibles con
la idea de privacidad», lo que implica, entre otras consideraciones, que la
inviolabilidad del domicilio no protege los derechos dimanantes de la pro-
piedad, la posesion o la mera disposicion de un inmueble, sino que esta
ligado con el derecho a la intimidad.

Ciertamente, esa afirmacién ha de ser cohonestada con la doctrina di-
manante de la STC 137/1985, ya citada, que reconocia el derecho a la in-
violabilidad del domicilio de las personas juridicas, aunque desde luego
resulta dificil llegar a una compatibilidad plena, ya que el derecho a la
intimidad corresponde esencialmente a las personas fisicas. En fin, ese es el
debate en el que permanentemente se mueve el Tribunal Constitucional en
esta materia: las personas juridicas son titulares del derecho a la inviolabi-
lidad del domicilio, pero de una forma distinta a la de las personas fisicas.
De esta forma la proteccion se extiende «a los espacios fisicos que son
indispensables para que puedan desarrollar su actividad sin intromisiones
ajenas, por constituir el centro de direccion de la sociedad o de un estable-
cimiento dependiente de la misma o servir a la custodia de documentos u
otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento que
quedan reservados del conocimiento de terceros» (STC 69/1999).

Como hemos anticipado antes, en cualquier caso, una vez reconocido el
derecho a la inviolabilidad domiciliaria a las personas juridicas, cualquiera
que sea la base doctrinal que lo sustente, es necesario conocer el alcance
de las facultades de quienes actian en ejercicio de la inspeccion. Para ello
resulta preciso, en primer lugar, determinar el objeto concreto de la inspec-
cion, delimitada por la propia orden administrativa que la acuerda y por el
Auto judicial autorizatorio, en aquellos casos, légicamente, en los que se
vaya a incidir en el derecho fundamental mencionado.

Como pone de manifiesto GUILLEN CARAMESS, las SSTC 41/1988 y
14/2001, han fijado la siguiente doctrina general respecto del alcance y
ambito de las inspecciones a practicar:

8 Guillén Caramés y Cuerdo M ir (dirs.), «Inspecciones y proteccion de derechos fundamen-
tales en el Derecho de la Competencia», en Estudios sobre la potestad sancionadora en Derecho de la
Competencia, Thomson Reuters, 2015, p. 324.
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a) Los documentos aprehendidos han de ser utiles para esclarecer los
hechos investigados.

b) Dichos documentos no pueden ser obtenidos en violacion de los
derechos fundamentales ni del resto de las garantias constituciona-
les, so pena de ilicitud de dicha prueba.

¢) La finalidad de la entrada y registro en domicilio ha de estar re-
ferida unicamente a los hechos que puedan constituir infraccion
administrativa.

d) Es necesaria un test de proporcionalidad que tenga en cuenta la
gravedad de los hechos.

e) La inspeccion y registro tiene como finalidad la busqueda de prue-
bas de tales hechos.

f)  La causajustificativa de la entrada y registro es la investigacion de
una infraccién administrativa.

Sentado lo anterior, el problema que esencialmente se plantea es el re-
lativo a la conducta a desplegar para que un hallazgo casual no incluido en
el ambito de la Orden de inspeccién o en el Auto autorizatorio pueda ser
incorporado al proceso como prueba con plenas garantias.

La cuestion que se suscita es la de si se es exigible un control expost del
hallazgo casual por parte del juez autorizante de la entrada en el domicilio.
Asi pareceria deducirse de algunas sentencias del Tribunal Constitucional
a tenor de las cuales se exige que «en el momento en el que se produzcan
hallazgos casuales, dicho hito se ponga en inmediato conocimiento del Juez
que autoriz6 la entrada para que este decida, en funcion de la informacién
proporcionada, su autoriza a seguir dicha nueva linea de investigaciony.
Se pueden citar en este sentido, las SSTC 41/1998, de 24 de febrero, y
49/1996, de 26 de marzo, el Auto 188/2004, de 26 de mayo, y otras resolu-
ciones del Tribunal Supremo que se citan.

En mi opinidn, la falta de control ex post ni implica vulneracion alguna
y ello por las siguientes razones:

En primer lugar, se ha de recordar es conceptualmente es diferente la
lesion que se puede producir en la inviolabilidad del domicilio y el alcance
o valor probatorio de la documentacién lograda con merma de ese Derecho.
No conviene mezclar los efectos de la doctrina de los «hallazgos casuales»
como criterio de legitimacion de la prueba y como parametro de legalidad
de la inspeccion. Habria que distinguir cuidadosamente los efectos de esa
doctrina en ambos casos.

El analisis de la legalidad ordinaria y la propia doctrina constitucional
permiten discernir con claridad ambas cuestiones. A titulo de ejemplo, la
STC 22/2003 en la que se resolvia un recurso de amparo presentado por
un sujeto que habia sido condenado por un delito de amenazas y por otro
de tenencia ilicita de armas. La prueba en la que se sustentaba la condena
por este segundo delito se habia obtenido en un registro en el que el STC
declard la vulneracion del art. 18.2 CE, por razones que no son del caso.
La sentencia afirma que ello no se proyecta necesariamente sobre la posi-
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bilidad de aportacion del material probatorio habido en ese registro, en este
caso una pistola detentada sin licencia. En concreto, se dice que «la incons-
titucionalidad de la entrada y registro obedece en ese caso, pura y exclusi-
vamente, a un déficit en el estado de interpretacion del Ordenamiento que
no cabe proyectar sobre la actuacion de los 6rganos encargados de la inves-
tigacion imponiendo, a modo de sancion la invalidez de una prueba, como
el hallazgo de una pistola que, por si misma, no materializa en este caso,
lesion laguna del derecho fundamental (véase STC 49/1999, de 5 de abril,
FJ 5.°) y que obviamente, dada la situacion existente en el caso concreto, se
hubiera podido obtener de modo licito si se hubiera tenido conciencia del
mandamiento judicial».

Es decir, la eventual vulneracion del art. 18.2 CE no implica necesaria-
mente la imposibilidad de utilizar el material probatorio habido en el regis-
tro. También cabria decir que el hecho de que ese material probatorio haya
dado lugar, indebidamente, a otro expediente sancionador no supone que el
registro originariamente practicado haya vulnerado el derecho a la inviola-
bilidad del domicilio. Son dos lesiones autonomas. Esa entrada y registro
han de analizarse de manera autonoma, comprobando en primer lugar, si
se ha acomodado a lo establecido en el Auto autorizatorio. Especialmente
en casos en los que el material probatorio obtenido, no se visualizado en el
mismo acto del registro, sino cuando este ya ha finalizado, como sucede,
por ejemplo, con los correos electronicos que solo se analizan después del
volcado de todo los datos de los equipos de la empresa inspeccionada. En
ese caso, se podria haber utilizado una prueba ilicitamente obtenida, lo que
implica la lesion del art. 24.2 CE.

Por otro, la doctrina constitucional que hemos citado esta referida ma-
yoritariamente a casos de intervencion de comunicaciones telefonicas en
el ambito penal. El Tribunal Constitucional no se ha pronunciado (s.e.u.0)
sobre la necesidad de control judicial ex post en los casos de hallazgos ca-
suales en autorizaciones de entrada.

Algunas de las sentencias que hemos citado, en la que se exige un con-
trol judicial ex post, estan referidas a casos penales en los que el hallazgo
casual se produce en el marco de una intervencion teleféonica (en concreto,
la STC 49/1996 y el ATC 188/2004). Asi, se afirma que «la ausencia de
control por el juez instructor de la ejecucion de la medida de intervencion
telefonica provoco la vulneracion del principio de proporcionalidad, en
cuanto criterio de interpretacion inferido de los preceptos constitucionales
enjuego, toda vez que, al desconocer los hechos que realmente se estaban
investigando, no pudo efectuar ponderacion alguna entre el sacrificio del
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones (ex art. 18.3 CE)
que la medida de intervencion telefonica suponia, y la finalidad perseguida
con la misma; no pudo considerar el juez si resultaba adecuada a la natu-
raleza de los hechos». En esos casos, se habia solicitado una prorroga en
la medida ya acordada, y esa prorroga fue autorizada sin saber el 6rgano
judicial que era para la investigacion de otro delito distinto. Sin embargo,
en los casos que estamos analizando son distintos: se refieren, por ejemplo,
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a supuestos en los que no se solicitd una nueva autorizacion de entrada
en domicilio sino que el hallazgo casual se produjo al comprobar el con-
tenido del volcado de los ordenadores, dias después de finalizar el registro
domiciliario.

El secreto de las comunicaciones, al que se refieren esas resoluciones,
se protege con un sentido e intensidad distintos, por lo que, aunque fueran
de aplicacion las previsiones de dichas sentencias al ambito sancionador
administrativo, no podria hacerse una traslacion mimética de las afirma-
ciones en ella contenidas a los supuestos en los que la vulneracion alegada
es la inviolabilidad del domicilio. La jurisprudencia de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo ha remarcado las diferencias entre ambos géneros de
afectacion de derechos fundamentales (por todas, la STS 48/2013, de 23 de
enero, que se transcribe parcialmente unos parrafos mas abajo).

Parece claro que las diligencias de intervencion en las comunicaciones
electronicas y telematicas suponen una injerencia en la intimidad de las per-
sonas superior a la que produce la entrada y registro domiciliarios. Por dos
razones: la primera, que el sujeto que la padece desconoce que esta siendo
sometido a ninguna investigacion, de modo que la intimidad personal se
revela sin que se tenga conciencia de ello. Por otro lado, a diferencia de la
entrada y registro, la intervencion telefonica o electronica, de ordinario, se
prolonga a lo largo de periodos de tiempo mas o menos dilatados. No asi el
registro en domicilio, que es una medida de «tracto unico». Prueba de esta
mayor gravedad es que la Ley 13/2015, ha introducido en la LECrim una
limitacion en cuanto a los delitos cuya investigacion permite las injerencias
telefonicas, telematicas y electronicas: delitos dolosos castigados con pena
minima de tres afios, delitos cometidos en el son de un grupo u organiza-
cion criminal y delitos de terrorismo. No existe esta limitacion cuando de
los que se trata es de autorizar una entrada y registro domiciliarios.

La diferencia del régimen de los hallazgos casuales cuando se producen
en caso de una intervencion de las comunicaciones y cuando surgen en el
curso de una entrada y registro domiciliaria ha sido refrendada por la Ley
13/2015, de modificacion de la LECrim, que no ha dotado de regulacion
legal ni directa ni indirecta a los descubrimientos ocasionales producidos
en el marco de la diligencia de entrada y registro, salvo su inclusion en un
nuevo Capitulo I, dentro del Titulo VIII. De las medidas de investigacion li-
mitativas de los derechos reconocidos en el art. 18 CE, y que con la rubrica
«de la entrada y registro en lugar cerrado» acoge los arts. 545 a 572. Pero el
contenido de estos ultimos no ha variado, mientras que si se ha introducido
un nuevo art. 579 bis sobre «utilizacion de la informacion obtenida en un
procedimiento distinto y descubrimientos casuales» en los casos de deten-
cion y apertura de la correspondencia.

En resumen, lo establecido en las resoluciones constitucionales y del
Tribunal Supremo respecto a los hallazgos casuales en casos de escuchas
telefonicas no es de aplicacion al caso de lo obtenido por azar en el curso
de un registro domiciliario autorizado judicialmente.
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Caso distinto es el analizado por la STC 41/1998, de 24 de febrero, que,
aunque referida al ambito penal, ha aplicado la doctrina que hemos men-
cionado nacida en el ambito de las escuchas telefonicas. La mencionada
sentencia razona de la siguiente forma:

«Estos datos facticos conducen a negar que la entrada y registro en la
sede social de la empresa Corral de la Parra vulnerara la garantia jurisdiccio-
nal del derecho a la inviolabilidad del domicilio que enuncia el art. 18.2 CE.

En primer lugar, que la instruccion en cuyo seno fue adoptado el Auto
judicial de entrada y registro hubiera nacido de una notitia criminis proce-
dente de un sumario distinto, y a raiz de una conversacion telefonica inter-
ceptada al indagar otro delito, como era el de trafico de drogas, no conlleva
su invalidez. Que se estén investigando unos hechos delictivos no impide
la persecucién de cualesquiera otros hechos delictivos distintos, que sean
descubiertos por casualidad al investigar aquellos. Los funcionarios de po-
licia tienen siempre el deber de poner en conocimiento de la autoridad penal
competente los delitos de que tuvieren conocimiento, practicando incluso
las diligencias de prevencién que fueran necesarias por razén de urgencia,
tal y como disponen los arts. 259 y 284 LECrim y ha declarado la juris-
prudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 7 de junio de 1993, 15 de julio
de 1993, 28 de abril de 1995 y 4 de octubre de 1996). La demanda de
amparo no ofrece razén o indicio alguno que pueda llevar a pensar que los
funcionarios policiales hayan burlado las garantias constitucionales de los
derechos fundamentales afectados por su actuacién: no se aprecia ninguna
divergencia entre las autorizaciones judiciales concedidas y las investiga-
ciones practicadas por la policia, ni tampoco se sustrajeron al conocimiento
del Juez que habia autorizado la intervencién los resultados de la misma
(STC 49/1996, FJ 4.°).

Por las mismas razones, resulta indiferente que el mandamiento judicial
hubiera sido otorgado para investigar un delito fiscal, distinto al delito de
prevaricacion por el que posteriormente fue acusado y condenado el actor
utilizando como prueba de cargo algunos de los papeles intervenidos en
el registro. Los policias que efectuaron el registro incautaron documenta-
cién que podia ser util para esclarecer los hechos investigados, lo que la
demanda de amparo no disputa. Si, al analizar el contenido de los docu-
mentos y papeles intervenidos descubrieron indicios criminales distintos
a los investigados, su deber era ponerlos en conocimiento de la autoridad
competente (arts. 259 y 284 LECrim). Se da la circunstancia, ademas, de
que la informacién hallada como consecuencia del registro era de interés
para procedimientos que se encontraban abiertos ya en el Juzgado, y con los
que terminé siendo acumulado el seguido por delito fiscal, por lo que no hay
traza de vulneracién de ningin derecho fundamental. Solo si la obtencién
de esos documentos hubiera sido en fraude de las garantias constitucionales
del derecho a la inviolabilidad del domicilio, hubiera cabido cuestionar su
posterior utilizacion como medio de prueba en el proceso penal contra el
actor. Pero la demanda de amparo no razona, ni menos ofrece un principio
de prueba, tendente a mostrar algiun abuso en ese sentido, a pesar de que es
carga del recurrente razonar convincentemente su existencia.

34. En segundo lugar, el registro fue llevado a cabo por la policia de
conformidad con un Auto judicial que lo autorizaba. El Auto indicaba expre-
samente su finalidad (intervenir cuantos documentos pudieran tener interés
para esclarecer el delito fiscal objeto de la investigacién) y se encontraba
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suficientemente motivado, al indicar la necesidad de determinar las opera-
ciones mercantiles realizadas con una sociedad, HRT, sobre la que recaian
distintos indicios de criminalidad que obraban en las actuaciones, sin que
hasta ese momento se hubiera podido identificar a las personas fisicas invo-
lucradas, e incluso existiendo datos que mostraban que se estaban ocultando
o destruyendo pruebas. El Auto ponderé los intereses en conflicto para salva-
guardar el derecho a la inviolabilidad del domicilio, con una motivacion sin
duda lacdénica, pero adecuada para hacer patente el motivo de la autorizacion
judicial, y para acotar el alcance y finalidad de la interferencia ptublica en el
ambito del domicilio (SSTC 290/1994, FJ 3.°,y 126/1995, FFJJ 3.°y 4.°)».

La simple exposicion del contenido de esta sentencia, pone de relieve
su inaplicabilidad al caso que aqui estamos analizando. Y ello por las si-
guientes razones:

a) El hecho de que se estén investigando unos hechos delictivos no
impide la persecucion de cualesquiera otros hechos delictivos dis-
tintos, que sean descubiertos por casualidad al investigar aquellos,
puesto que los funcionarios de policia tienen siempre el deber de
poner en conocimiento de la autoridad penal competente los deli-
tos de que tuvieren conocimiento, practicando incluso las diligen-
cias de prevencion que fueran necesarias por razéon de urgencia. Es
decir, el deber de control se limita a la autoridad penal competente
de la investigacion, que no existe cuando estamos en el ambito de
una infraccion administrativa. Y ademas, se trata de un deber que
se impone a la policia y aqui estamos ante funcionarios de la Co-
mision Nacional de la Competencia.

b) Si al analizar el contenido de los documentos y papeles interveni-
dos se descubren indicios criminales distintos a los investigados, el
deber de quien realiza la inspeccion es ponerlos en conocimiento
de la autoridad competente (arts. 259 y 284 LECrim). Pero esa pre-
vision no parece aplicable a este supuesto, puesto que esa autori-
dad no erajudicial, sino administrativa.

Asi pues, en nuestra opinion no existe obligacion de control ex post de
los hallazgos casuales por parte del 6rgano judicial autorizante de la medi-
da invasiva del derecho constitucionalmente protegido. Por las dos razones
ya expuestas: a) la investigacion no esta judicializada —la intervencion ju-
dicial en este caso es ajena a la investigacion de la posible infraccion, ya
que tiene como objetivo Unico el control de la medida de inspecciéon para
garantizar el respeto a la inviolabilidad domiciliaria—, y b) la practica del
registro no la llevan a cabo las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
que tienen obligaciones de persecucion del delito de las que evidentemente
carecen los inspectores de la CNMC. Como marco de fondo, no olvidemos
que estamos ante medidas acordadas en el ambito penal, y el objeto de
nuestro estudio se refiere a las sanciones administrativas.

A lo anterior habria que afiadir aun que la jurisprudencia penal mas
reciente no exige de manera terminante y automatica el control judicial ex
post de los hallazgos casuales.
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Hemos descartado en el apartado anterior que la nueva reforma de la
LECrim haya regulado los hallazgos casuales obtenidos en el curso de un
registro domiciliario, aunque si se ha efectuado esa nueva regulacion cuan-
do tales descubrimientos se producen en caso de detencion y apertura de
correspondencia escrita y telegrafica (art. 579 bis) o en los supuestos de in-
terceptacion de las comunicaciones telefonicas y telematicas, la captacion y
grabacion de comunicaciones orales mediante la utilizacion de dispositivos
electronicos, dispositivos técnicos de seguimiento, localizacion y captacion
de la imagen y el registro de dispositivos de almacenamiento masivo de in-
formacion y los registros remotos sobre equipos informaticos [art. 588 bis

j), en relacion con el 579 bis].

Lajurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido vacilante historicamen-
te en cuanto a la posibilidad de otorgar valor probatorio a los hallazgos
casuales cuando efectivamente se producen en el curso de un registro do-
miciliario. Ciertamente, en algunas sentencias, bastante antiguas, se adopta
el mismo criterio que en caso de investigaciones telefonicas, aplicando el
principio de especialidad. En este sentido, las Sentencias de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1992, 2 de julio de 1993 y
21 de enero de 1994. En la primera de ellas puede leerse lo siguiente: «En
la medida en que, ya durante la diligencia, se descubrieran presuntamente
otros delitos distintos, solo el juez habria de decidir si los mismos eran o
no conexos y si procedia extender el mandamiento y consiguientemente el
objeto del registro con la adopcidon de cuantas prevenciones corresponde-
rian en Derecho.

Pero ello, inexcusablemente, comporta la obligacion de la policia para,
con suspension de la diligencia, ponerlos hechos en conocimiento de la
Autoridad Judicial que, finalmente, resolveria lo procedente en cuanto a
su competencia y respecto de la proporcionalidad antes dicha, concedien-
do o extendiendo las autorizaciones pertinentes. Asi lo exige la trascen-
dencia del derecho a la inviolabilidad del domicilio, que se invade, y la
justicia eficaz que el Convenio Europeo de Derechos Humanos de Roma
(ratificado en instrumento de 29-9-1979) proclama elocuentemente en su
art. 8.°)».

Pero esa doctrina jurisprudencial ha convivido con otra mas deferente
con el otorgamiento de valor probatorio a los hallazgos casuales producidos
en el curso de un registro. De hecho, esta ultima se ha impuesto en los mas
recientes pronunciamientos de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.
Asi, la STS 48/2013, de 23 de enero, se pronuncia de la siguiente forma,
dando cuenta de la evolucion de la jurisprudencia al respecto:

«B) Tampoco puede la Sala aceptar la pretendida nulidad del registro,
basada en el argumento de que el auto de entrada y registro acordado en el
domicilio del recurrente solo cubria el hallazgo de drogas, no la interven-
cion de un arma y el documento sobre el que se ha construido la condena
por un delito de falsedad. El recurrente reconoce que por la Secretaria que
se hallaba presente en el registro se acordo la continuaciéon de la diligencia
y la ampliacién del auto, pero esa resolucion no lleg6é a aportarse.
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Hemos dicho en la STS 110/2010, de 23 de diciembre, que el supuesto
en que, en el transcurso de un registro autorizado en busca de efectos rela-
cionados con delito determinado, de mencion obligada en el auto judicial,
son hallados efectos relacionados o evidenciadores de un delito distinto, ha
sido objeto de controversia doctrinal en orden a si tal hallazgo novedoso,
no relacionado con el delito investigado, podria ser introducido en unpro-
ceso distinto sin afectacion del derecho a la inviolabilidad domiciliaria, o
si, por el contrario, al no encontrarse entre el objeto autorizado del registro
habia de considerarse desprovisto de la cobertura judicial habilitante de
la intromision en el ambito domiciliario y por tanto, obtenido como si tal
resolucion no le afectase.

En lajurisprudencia de esta Sala también se han encontrado presentes
ambos criterios. En algunas sentencias se reprochaba ala comision judicial
o ala fuerza actuante que no hubiera suspendido la diligencia en el momen-
to del hallazgo novedoso a fin de comunicar el mismo al Juez autorizante y
reclamar de este una resolucién distinta que amparase la investigacion del
nuevo delito bajo pena de nulidad, cual si no hubiese existido auto judicial
respecto a este casual hallazgo, que sefialan que si el registro va mas alla
del mandato judicial e investiga otros delitos conexos o no, serd nulo en lo
relativo a los excesos, si eljuez instructor no amplia su mandato respecto
al objeto del registro.

Esta linea jurisprudencial trasladaba al Ambito del registro domiciliario
la tesis elaborada con ocasién de los descubrimientos casuales ocurridos en
el curso de una intervencion telefénica, en la que el principio de especia-
lidad adquiere especial relevancia y justifica la intervencion solo al delito
investigado, en evitacién de “rastreos” indiscriminados de caracter mera-
mente preventivo o aleatorio sin base factica previa de la comisién de delito,
absolutamente proscritos en nuestro ordenamiento.

No obstante esta Sala Segunda ha venido marcando las diferencias
existentes en la diligencia de intervencion telefonicay en el registro domi-
ciliario en los supuestos en que es descubierto un objeto delictivo distinto
al que hubiera motivado la respectiva diligencia. Asien la STS 981/2003,
de 3 de julio, se recuerda como esta Sala ha tenido oportunidad en diversas
ocasiones de pronunciarse sobre el extremo que nos ocupa y viene sentan-
do una doctrina consolidada en la que, resumiendo anteriores argumentos,
se afirma que: “Es cierto que esta Sala, trasladando su doctrina sobre las
escuchas telefénicas a la entrada y registro, resolviéo algunos supuestos
bajo un denominado principio de especialidad, concepto, a su vez, tras-
ladado de la extradicién. La jurisprudencia mas reciente abandona dicha
interpretacién jurisprudencial destacando las diferencias existentes entre
la intervencion telefonica y la entrada y registro, tanto por la distinta afec-
tacion de una y otra diligencia sobre la intimidad, verdaderamente mas
intensa y directa en la intervenciéon telefénica, como por la prolongacion
temporal de una y otra 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 ampliaciéon y, consecuentemente, con unas faculta-
des de control judicial distintos [...], que ya se sefialé que si en la practica
del registro aparecen objetos constitutivos de un cuerpo de posible delito
distinto a aquel para cuya investigaciéon se extendié el mandamiento ha-
bilitante, tal descubrimiento se instala en la nota de flagrancia por lo que
producida tal situacién la inmediata recogida de las mismas no es sino
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consecuencia de la norma general contenida en el art. 286 de la Ley Pro-
cesal”.

En igual sentido, la reciente STS 167/2010, de 24 de febrero, recoge la
doctrina de otras sentencias precedentes, como la 315/2003, de 4 de marzo,
admitioé la validez de la diligencia cuando, aunque el registro se dirigiera a
la investigacién de un delito, se encontraran efectos o instrumentos de otro
que pudiera entenderse como delito flagrante. La teoria de la flagrancia ha
sido, pues, una de las manejadas para dar cobertura a los hallazgos casuales,
y también la de la regla de la conexidad de los arts. 17.5 y 300 LECrim,
teniendo en cuenta que no hay novacién del objeto de la investigacion sino
simplemente “adicion”, y la STS 742/2003, de 22 de mayo, que expresa
que la autorizacién judicial para la entrada y registro se concreta en acti-
vidades delictivas concretas, ello, sin embargo, no supone que el hallazgo
de efectos o instrumentos que se refieren a conductas delictivas distintas
queden desamparados de la autorizacion judicial que cubre la intromision
en la esfera privada que entrafia un domicilio. Se ha impuesto en la doctrina
de esta Sala una posicion favorable a la licitud de la investigacion de aque-
llas otras conductas delictivas que nacen de los hallazgos acaecidos en un
registrojudicialmente autorizado.

La Constituciéon no exige, en modo alguno, que el funcionario que se
encuentre investigando unos hechos de apariencia delictiva cierre los ojos
ante los indicios de delito que se presentasen a su vista, aunque los hallados
casualmente sean distintos a los hechos comprendidos en su investigacion
oficial, siempre que esta no sea utilizada fraudulentamente para burlar las
garantias de los derechosfundamentales (STC 49/1996, de 26 de marzo) y
también que, el que se estén investigando unos hechos delictivos no impide
la persecucion de cualesquiera otros distintos que sean descubiertos por
casualidad al investigar aquellas, 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 que fueran necesarias por razon de urgencia, tal y como dispo-
nen los arts. 259 y 284 LECrim».

En resumen, el estado actual de doctrina jurisprudencial que se ha ido
consolidando los ultimos afios de cara a conceder valor a los hallazgos ca-
suales habidos en el contexto de una entrada y registro, podria concretarse
resumidamente de la siguiente forma:

— La entrada inicial ha de ser constitucionalmente valida en si misma.

— Los efectos hallados han de ser verdaderamente casuales.

— Debe concurrir alglin criterio de legitimacién: bien sea la flagrancia
en la comision del nuevo delito, derivada de la exposicion de los
efectos delictivos, bien sea el caracter conexo del delito respecto del
que se investigaba, bien sea la buena fe de los agentes que llevan a
cabo la intervencion sobre la legalidad de la medida y por extension
sobre los hallazgos casuales.

Por ultimo, ha de reiterarse que las inspecciones desarrolladas por el
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia tienen un marco
normativo habilitante diferente de las producidas en el ambito penal. Mien-
tras que estas se desarrollan en el ambito de la LEcrim, como se ha visto,
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aquellas encuentran encaje en la Ley de Defensa de la Competencia, que
otorga unas amplias facultades a la Comision.

Es decir, la habilitacion legal es bastante amplia, si bien, como es logico
se somete a autorizacion judicial cuando implique restriccion de derechos
fundamentales. En cualquier caso, y por lo que ahora resulta relevante, a
mi juicio la presencia de ese marco normativo propio impide la traslacion
mimeética y acritica de las conclusiones alcanzada por la Jurisprudencia de
la Sala 2.adel Tribunal Supremo, con todos los matices expuestos, en cuan-
to a la necesidad de un control judicial ex post en los casos de hallazgos
casuales.

VI. HALLAZGOS CASUALES Y CONEXION
DE ANTIJURIDICIDAD

Una posible via de solucion al problema de la valoracion de pruebas
ilicitamente obtenidas en el procedimiento sancionador se puede encontrar,

en algunos casos, con la aplicacion de la teoria de la conexion de antijuri-
dicidad.

Recordemos que el art. 11.1 LOPJ indica que no surtiran efecto las prue-
bas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o liber-
tades fundamentales. La doctrina de la conexion de antijuridicidad impone
la prohibicién de valoracion no solo de las pruebas cuyo contenido derive
directamente de la violacion de un derecho fundamental, sino de aquellas
otras derivadas de aquellas, teniendo en cuenta que la conexion entre unas
y otras no responde a un principio de causalidad natural, sino juridica, y su
concurrencia exige un examen complejo. Ahora bien, la aparicion de mate-
rial probatorio como consecuencia de un hallazgo casual puede suponer la
ruptura de la conexion de antijuridicidad, de forma que los descubrimientos
ocasionales pueden, en esos casos, desvincularse de su origen ilicito permi-
tiendo su valoracion en el proceso.

Por otro lado, desde la STC 81/1988 la teoria de la conexion de antijuri-
dicidad ha de ser expresada en términos ligeramente distintos. De acuerdo
con dicha sentencia «las pruebas reflejas son, desde un punto de vista in-
trinseco, constitucionalmente legitimas. Por ello, para concluir que la pro-
hibicion de valoracion se extiende también a ellas, habra de precisarse que
se hallan vinculadas a las que vulneraron el derecho fundamenta] sustantivo
de modo directo, esto es, habra de establecer un nexo entre unas uy otras
que permita afirmar que la ilegitimidad constitucional de las primeras se
extiende también a las segundas (conexion de antijuridicidad).

Ello puede resultar determinante para que en el caso que estamos ana-
lizando —hallazgos casuales en el curso de un registro domiciliario au-
torizado judicialmente pero con un objeto no coincidente—. El Tribunal
Constitucional afirma que cuando no se expresa totalmente el presupuesto
legitimador de la injerencia en el derecho fundamental, pero no puede afir-
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marse que no concurra en la realidad, la valoracion de la prueba practicada
no vulnera el derecho a un proceso con todas las garantias, si se aprecia un
elemento de ruptura de la conexion de antijuridicidad. La causalidad del
hallazgo puede operar como ese elemento de ruptura, permitiendo asi que
un procedimiento sancionador se aporte y valore documentacion obtenida
ocasionalmente en un registro domiciliario amparado por un Auto judicial
con un objeto no totalmente coincidente.

VII. UN BANCO DE PRUEBAS

Una vez expuesto el marco normativo y doctrinal del tratamiento de los
hallazgos casuales en el curso de procedimientos sancionadores del Dere-
cho de la Competencia, vamos a exponer sucintamente cual fue la respuesta
administrativa y judicial en un caso concreto, que puede incardinarse en el
ambito de las consideraciones que hemos expuesto precedentemente. He-
mos obtenidos los datos de las resoluciones judiciales pertinentes, en cuyos
antecedentes de hecho pueden encontrarse todos los aspectos relevantes a
nuestros efectos.

En el marco de una informacioén reservada, personal de la Direccion
de Investigacion de la Comision Nacional de la Competencia realizd una
inspeccion domiciliaria en la sede de una determinada mercantil, que deno-
minaremos HM. Dicha inspeccion domiciliaria fue autorizada por Auto del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niam. 2 de Barcelona, en el que
se sefala lo siguiente: «Se acuerda autorizar a los funcionarios de la Comi-
sion Nacional de la Competencia para entrar en los locales de HM [...] a fin
exclusivo de proceder a partir del dia 17 de diciembre de 2009 y durante el
tiempo estrictamente necesario para la inspeccion, todo ello en los términos
precisos de la Orden de Investigacion de 3 de diciembre de 2009».

Dicha Orden de Investigacion tenia, en cuanto ahora interesa, el si-
guiente contenido:

«Esta Direccion de Investigacion ha tenido acceso a determinada infor-
macién relacionada con posibles practicas anticompetitivas en el mercado
de la distribucion y venta de motocicletas, consistentes en la adopcion de
acuerdos de intercambio de informacién y la coordinaciéon de estrategias
para la fijacion de precios y condiciones comerciales de venta de [...) y/o de
los margenes comerciales que los concesionarios otorgan a sus agentes (o
subdistribuidores) por las ventas que realizan estos.

La Direccion de Investigacion, de conformidad con lo establecido en el
articulo 49 de la Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa de la Competencia
(en adelante, LDC), ha iniciado una informacion reservada para verificar la
existencia y alcance de la posible coordinaciéon de conductas, que actual-
mente se tramitay.

A continuacion, dicha Orden autoriza a determinados funcionarios a
«proceder a una inspeccion en relacion con la informacion reservada que se
tramita en esta Direccion de Investigacion de la CNC bajo la referencia».
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Ademas, se mencionan las facultades de los mismos conforme al art. 40.2
LDC vy se sefiala que: «Habilitados con estas facultades de Inspeccion , se
autoriza a los funcionarios indicados para realizar a partir del dia 17 de
diciembre de 2009, inclusive una inspeccion en la sede de la empresa HM
o en cualquiera otro establecimiento de esta empresa, su matriz, filiales o
participadas.

La posible conducta colusoria que se investiga esta Direccion de Inves-
tigacion tendria como objeto y/o efecto principal el intercambio de infor-
macion y la coordinacion de estrategias entre HM y sus distribuidores para
la fijacion de precios y condiciones comerciales de venta de [...] y/o de los
margenes comerciales que los concesionarios otorgan a sus agentes (o sub-
distribuidores) por las ventas que realizan estos.

A la vista de lo anterior, el objeto de la presente Inspeccion es verificar
la existencia, en su caso, de actuaciones de HM y/o de sus distribuidores que
pudieran constituir practicas restrictivas prohibidas por el articulo 1 de la
LDC y/o por el articulo 81 del Tratado de la Comunidad Europea, asi como
verificar, igualmente, si tales actuaciones se han llevado a la practica».

Como consecuencia de esa inspeccion, la Direccion de Investigacion
acordo la incoacion de expediente sancionador contra HM y varios de sus
concesionarios incorporando al mismo parte de la informacion recabada en
la inspeccion correspondiente a la relacion entre HM y dichos concesiona-
rios.

Sin embargo, con posterioridad, la Direccién de Investigacion notifico a
HM un acuerdo adicional del instructor del procedimiento por el que proce-
dia a deducir testimonio de varios documentos del mencionado expediente
y a incorporarlos a un nuevo procedimiento de informacién reservada refe-
rido a intercambio de informacién comercial sensible entre competidores,
no ya en relacion a los distribuidores de HM. Entre los documentos que se
dedujo testimonio constaba un «correo electronico enviado por un emplea-
do de la empresa K —a otro de la empresa HM— cuyo asunto era “lista
de precios” que habia sido recabado durante la inspeccion en los locales de
HM llevada a cabo en fecha 17 de diciembre de 2009».

Contra dicho acuerdo del instructor, se presentaron alegaciones por HM
en las que se oponia al desglose del correo electronico toda vez que el mis-
mo no guardaba, en su opinidn, relacion con el objeto de la orden de inves-
tigacion y el Auto de autorizacion. La Direccion de Investigacion desestimo
las alegaciones y acordo incorporar al expediente la documentacion de la
que se habia deducido testimonio y el citado correo electronico.

El recurso que se interpuso contra ese Acuerdo de la Direccion de In-
vestigacion fue desestimado por el Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia con fundamento, en lo que ahora importa, en los siguientes
extremos:

a) No se ha vulnerado el derecho a la inviolabilidad del domicilio
de HM ya que, en todo caso, esa vulneracion la habria producido
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la inspeccion realizada en la sede de MH, pero no el acuerdo del
instructor de incorporar el correo electronico habido en esa inspec-
ciéon a otro expediente distinto.

b) En cualquier caso, el objeto de la inspeccion abarcaba otras posi-
bles conductas anticompetitivas de HM y no solo las derivadas de
su relacion con sus distribuidores, sino también con otros compe-
tidores, como K.

¢) Se pueden incorporar a otro expediente documentos amparados
bajo una orden de inspeccion legitima, como eran en el presente
caso, los correos de K.

d) No ha existido indefension.

Frente a esa resolucion administrativa de la CNC, se interpuso recur-
so contencioso administrativo por HM, que fue estimado por la Audiencia
Nacional en una Sentencia fechada el 4 de diciembre de 2012, cuyos Fun-
damentos de Derecho, en sintesis, eran los siguientes:

— La orden de investigacion establecia que los funcionarios solo esta-
ban habilitados para la incautacion de documentacion relacionada
con intercambios de informacioén o supuestos acuerdos entre HM y
sus distribuidores (acuerdos verticales) en relaciéon con las condi-
ciones de venta de los productos fabricados por HM, pero no para
documentos relacionados con intercambios con competidores. Asi
expresamente se establece en la Orden que «se autoriza a los si-
guientes funcionarios para proceder a una inspeccion en relacion
con la informacidn reservada que se tramita en esta Direccion de
Investigacion de la CNC bajo la referencia». Al no ser K conce-
sionario o distribuidor de HM sino otro fabricante de vehiculos de
motor, el correo electronico en cuestion no estaba contenido en el
objeto de la orden de investigacion y orden judicial.

— Ciertamente, es cierto que el Tribunal Supremo, en la sentencia
STANPA (referida a otro procedimiento sancionador en el ambito
del Derecho de la Competencia) afirmé que no es conforme con el
art. 18.2 CE una interpretacién segin la cual los inspectores solo
puedan incautar documentos conocidos previamente, pero lo que
no afirmo esa sentencia es que puedan incautar documentos que no
tengan relacion con el objeto de la inspeccion.

Frente a esa resolucion de la Audiencia Nacional, la Abogacia del Esta-
do interpuso recurso de casacion ante la Sala 3.adel Tribunal Supremo. El
recurso fue estimado en la Sentencia de 6 de abril de 2016 (rec. casacion
113/2013) con base en el argumento de que nada impide que se persigan
practicas prohibidas descubiertas en una actuacién inspectora si resultan de
los documentos examinados como consecuencia de la misma.

En particular, la sentencia nos dice que «lo que determina la regulari-
dad del registro y la posibilidad de utilizacion del material incautado viene
determinado, en primer lugar, por la conformidad a Derecho de la entrada
en el domicilio y, en segundo lugar, por el objeto y finalidad de la investi-
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gacion y el correcto desarrollo de la actuacion de registro. Asi pues, si una
entrada y registro estan debidamente autorizados por el correspondiente
mandamiento judicial y si el registros y la incautacién de documentacion
se producen de manera adecuada y proporcionada al objeto de la entrada
y de la investigacion, en material obtenido casualmente y ajeno al objeto
de la investigacion puede ser legitimamente empleado para una actuacion
sancionadora respecto de una actividad ilegal distinta a la que determiné
la autorizacion judicial de entrada y registro, en el supuesto de que dicho
material sea indiciarlo de una tal actuacion ilegal y siempre que el procedi-
miento seguido con el mismo tras su hallazgo sea a su vez procedimental-
mente adecuado».

Descarta después la sentencia la posibilidad de que, al hilo de una de-
terminada inspeccion, se realicen «requisas generales e indiscriminadas de
material o de aquello que manifiestamente sea ajeno a la investigaciony.
En este punto concreto, el Tribunal Supremo maneja conceptos juridicos
indeterminados, pues no se concreta qué es una requisa general, salvo que
se identifique con la incautacion de todo el material que se encuentre en la
inspeccion, ni tampoco se precisa cuando un material es «manifiestamente»
ajeno a la investigacion.

Citajurisprudencia penal, recogida en la Sentencia de la Sala 2.ade 3 de
julio de 2003 (rec. 2095/2002), de la que resulta que si en la practica de un
registro aparecen objetos constitutivos de un posible delito distinto al que
determino el mandamiento habilitante, tal descubrimiento posee el caracter
de flagrancia, por lo que su recogida es consecuencia de la norma general
contenida en la ley procesal. Con algunas matizaciones, recuerda la senten-
cia, es de aplicacidon lajurisprudencia penal al ambito sancionador adminis-
trativo. Ahora bien, es cierto que en el ambito sancionador administrativo la
flagrancia es improbable, por lo que lo relevante en estos casos es que: @) la
entrada y registro sean ajustadas a derecho, esto es «autorizada judicial-
mente y realizada en términos proporcionales y adecuados», y b) que los
datos o documentos que se revelen sean indiciarlos de actuaciones ilicitas
distintas a las que determinaron la investigacion, y ello porque se encuen-
tren accidentalmente elementos indiciarlos de otras actuaciones irregulares.

De esta forma, «habida cuenta que el hallazgo casual del citado docu-
mento se produjo en el marco de un registro practicado de forma regular y
conforme a Derecho, nada hay que objetar a que la CNC procediese a ini-
ciar dicha investigacion y abriese un expediente sancionador distinto enca-
minado a depurar otras conductas ilegales, asi como que dicho documento
fuese incorporado a tales actuacionesy.

«Como conclusiéon, que la habilitacion para la entrada y registro y la
practica del mismo en forma idénea y proporcionada, permite que un ha-
llazgo casual pueda ser utilizado de forma legitima para una actuacion san-
cionadora distinta, la cual habra de ajustarse a las exigencias y requisitos
comunes de toda actuacion sancionadora y en la que la empresa afectada
podra ejercer su derecho de defensa en relaciéon con las nuevas actividades
investigadas. No ha habido, por consiguiente, lesiéon del derecho a la invio-
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labilidad del domicilio, cono entendié la Sala de instancia, y se ha infringi-
do el articulo 18.2 de la Constitucion por aplicacion indebida del mismo».

En resumen, el Tribunal Supremo acoge en esta sentencia una solu-
cion a nuestro entender incompleta puesto que ni se pronuncia sobre la
necesidad de control judicial ex post de los hallazgos casuales ni distingue
adecuadamente entre la lesion del derecho a la inviolabilidad del domicilio,
que ciertamente, puede conducir a que la prueba obtenida sea de ilicita uti-
lizacion en un procedimiento sancionador, y la violacion del derecho a un
proceso con todas las garantias que resultaria, autbnomamente, si esa prue-
ba es empleada en perjuicio del encartado. Por ultimo, tampoco se analiza
esta ultima cuestion desde la perspectiva de la conexion de antijuridicidad
y de la posible ruptura de la misma que implicaria la naturaleza causal del
hallazgo.






