El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado don Juan José Gonzélez
Rivas, presidente; la magistrada dofia Encarnacioén Roca Trias; los magistrados don Andrés Ollero
Tassara, don Fernando Valdeés Dal-Ré, don Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro José Gonzélez-
Trevijano Sanchez, don Antonio Narvdez Rodriguez, don Alfredo Montoya Melgar, don Ricardo
Enriquez Sancho, don Candido Conde-Pumpido Tourdn y la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer

Callején, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 1805-2017, promovido por don Sixto Delgado de la Coba,
representado por la procuradora de los Tribunales dofia Esther Ana Gémez de Enterria Bazan y
asistido por el abogado don José Antonio Choclan Montalvo, contra la sentencia nim. 116/2017,
de 23 de febrero, de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que desestimé el recurso de
casacion interpuesto por el demandante frente a la sentencia nim. 280/2016, de 29 de abril, por
la que la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 23?) le condené como autor de dos delitos
contra la Hacienda Publica. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido ponente el magistrado

don Alfredo Montoya Melgar.



I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 10 de abril de 2017, dofia Esther Ana
GOmez de Enterria Bazéan, procuradora de los Tribunales y de don Sixto Delgado de la Coba,
interpuso recurso de amparo contra las sentencias referidas en el encabezamiento.

2. Son antecedentes procesales relevantes para resolver el presente recurso de amparo los

siguientes:

A) Con fecha 9 de junio de 2011, la Fiscalia Especial contra la Corrupcion y la
Criminalidad Organizada denuncio al demandante de amparo ante los Juzgados de Instruccion
de Alcobendas, dando cuenta de hechos vinculados a la supuesta defraudacion cometida por el
Sr. Delgado de la Coba en su autoliquidacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

(en adelante, IRPF), correspondiente a los ejercicios fiscales 2005 y 2006.

La denuncia daba cuenta de que la comunicacion de informacion en la que se basaba la
denuncia por defraudacion fiscal habia sido suministrada a la autoridad fiscal espafiola por su
homdloga francesa en fecha 24 de mayo de 2010, al amparo del mecanismo previsto en el art. 27
del Convenio celebrado el 10 de octubre de 1995 entre el Reino de Espafia y la Republica
Francesa sobre doble imposicion y prevencion de la evasion y el fraude fiscal en materia de
Impuestos sobre la Renta y el Patrimonio. Conforme a dicha informacion, contenida en las que
se denominaba ‘fichas BUP’, las autoridades francesas ponian en conocimiento de las espafiolas
que el denunciado Sr. Delgado de la Coba figuraba en dichos periodos impositivos como cliente
del HSBC Private Bank Suisse en Ginebra (The Hong Kong and Shanghai Banking Corporation),
arrojando las cuentas bancarias abiertas a su nombre saldos respecto de los cuales no habria
satisfecho su obligacion de tributar en Espafia, pese a ostentar domicilio habitual en la indicada
localidad de Alcobendas. Expresaba la Fiscalia en su escrito de denuncia que de ello se seguia la
presunta comision de un fraude fiscal susceptible de determinar la exigencia de responsabilidades
penales, al superarse notablemente la cuota tributaria fijada para el tipo penal (art. 305 del Cédigo

Penal).

llustrando sobre estos particulares, la denuncia adjuntaba copia auténtica del CD/DVD
obrante en el Sistema de Gestion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (en adelante,
AEAT).
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B) Por auto de 27 de junio de 2011, el Juzgado de Instruccion nim. 4 de los de Alcobendas
incod Diligencias Previas num. 2776/2011 para el esclarecimiento de los hechos denunciados.
Entre las diligencias practicadas a tal fin interesan, a los fines del presente amparo, aquéllas
relacionadas con el cuestionamiento por el demandante del origen remoto de la informacion fiscal
objeto de investigacion, dada su relaciébn con un conocido documento que, a efectos
identificativos, nominaremos en este amparo como ‘lista Falciani’, que hace referencia al
trabajador informatico que obtuvo informacion econdmica de los clientes de la entidad bancaria
para la que prestaba servicios. Intereso el investigado, ya en ese momento procesal, la aplicacién
del art. 11.1 LOPJ, suscitandose sobre este particular el debate contradictorio que consta en las
actuaciones, y que incluyé aquellas peticiones de prueba cuyo resultado consta igualmente

documentado.

C) Concluida la instruccion, y una vez resuelta la cuestién de competencia funcional
suscitada, con fines de enjuiciamiento, entre el Juzgado de lo Penal nim. 20 de Madrid y la
Audiencia Provincial de Madrid, se celebrd juicio oral ante la Seccion 23? de esta ultima, en
sesiones sucesivas habidas el 11 y 12 de abril de 2016. Al iniciar el juicio oral, la defensa del
demandante de amparo planteé como cuestion previa la solicitud de exclusion del proceso de la
prueba documental recibida de las autoridades francesas, al provenir, segun su criterio, de la
comision de un delito por el particular que da nombre a la ‘lista Falciani’, en tanto que fue

elaborada por éste con supuesta vulneracion de derechos fundamentales del acusado y otros.

D) En sentencia de fecha 29 de abril de 2016 la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion
23%) condend al demandante de amparo como autor de dos delitos contra la Hacienda Publica
espafola, por defraudacion del IRPF correspondiente a los ejercicios fiscales 2005 y 2006,
imponiéndole sendas penas de prision de tres afios de duracion por cada uno de ellos, con su
correspondiente accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo por igual tiempo; le impuso, asimismo, una multa del cuadruplo de la cantidad defraudada
(11.369.216°32 euros), junto con la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas
publicas e, igualmente, del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad
Social, por tiempo de cinco afos. Cifrg, por ultimo, la responsabilidad civil del demandante para
con la Hacienda Publica espafiola en 2.842.304°08 euros, cantidad que devengara los intereses

del art. 58 LGT desde la fecha en que debi6 efectuarse el pago hasta su completa satisfaccion.

a) La sentencia de instancia declaro probados los siguientes hechos:



“PRIMERO. Mediante oficio de 12 de febrero de 2010, el entonces Director del
Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria de la Agencia Espafiola de
Administracion Tributaria, (...), se dirigié al Subdirector de Control fiscal, de la Direccion
General de Fianzas (sic) publicas de la Republica Francesa, al amparo del Convenio
suscrito entre el Reino de Espafia y la Republica Francesa a fin de evitar la doble
imposicion y de prevenir el fraude fiscal en materia de impuestos sobre la renta y el
patrimonio, firmado en Madrid el 10 de octubre de 1995. Se solicitaba en dicho oficio que
se facilitasen (sic) a Espafia cuanta informacion dispusiera el destinatario en relacion con
los contribuyentes sujetos a la soberania fiscal espafiola que figurasen en el listado del
Banco Suizo HSBC.

Como respuesta a esta peticion, la autoridad requerida, mediante oficio de 14 de mayo
de 2010 puso a disposicion de la Agencia Tributaria espafiola la informacién de la que
disponia, y la hizo llegar a nuestras autoridades fiscales grabada en un CD-Rom que se
entrego personalmente al autor de la solicitud en la sede del Departamento que dirigia. La
entrega fue realizada el dia 24 de mayo en persona por el Agregado Fiscal de la Embajada
de la Republica Francesa en Espafia.

SEGUNDO. En el mencionado soporte informético se contenian una gran cantidad de
archivos, que se correspondian con personas y entidades que disponian de fondos, activos
y valores, en la entidad bancaria HSBC Private Bank, en Ginebra. Figuran estructurados
en tres listados nominativos.

A) El primero contiene personas fisicas con los siguientes campos de datos
especificos: nombre; fecha de nacimiento; profesion; nacionalidad.

B) El segundo corresponde a personas juridicas, la mayoria de ellas constituidas en
paises que responden a las caracteristicas de ‘paraiso fiscal’, y contiene como datos:
nombre; tipo de sociedad; nacionalidad.

C) El tercero integra ambos tipos de personas, y contiene como datos: nombre;
direccion; pais; patrimonio constatado en diciembre de 2005; patrimonio constatado en
diciembre de 2006; patrimonio constatado durante el periodo.

Cada persona -fisica o juridica- se identificaba con un codigo de diez digitos, llamado
Codigo BUP, que se corresponde con un archivo informatico que contiene las fichas de
informacion patrimonial de la persona de que se trata. Los patrimonios consignados en
estas fichas estan vinculados a lo que se denomina ‘perfiles’, 0 agrupaciones de personas

y entidades asociadas.
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Entre estas personas se encontraba el acusado, Sixto Delgado Coba, nacido en Espafia,
mayor de edad, sin antecedentes penales computables, con domicilio fiscal en Alcobendas
(Madrid) y Santa Brigida (Las Palmas) y cuyas circunstancias personales constan en las
actuaciones. Hasta el afio 2000 habia ejercido su profesion de ingeniero industrial,
pasando a la situacion de jubilacion con posterioridad.

TERCERO. Las autoridades fiscales de la Agencia Espafiola de Administracion
Tributaria (AEAT), ante la proximidad de la fecha limite de presentacion de las
correspondientes declaraciones del impuesto sobre la renta, iniciaron el estudio, analisis
y contraste de la informacion de los contribuyentes espafioles que se hallaban en la
relacion recibida sobre los datos que obraban en poder de la AEAT inherentes a su
actividad y competencias.

Como resultado de este estudio y contraste de datos se decidid, a través de un
procedimiento de gestion, requerir a 558 obligados tributarios que figuraban en los
listados ya mencionados para que presentasen declaracion complementaria de Impuesto
sobre la Renta y/o el Patrimonio, lo que realizaron un total de 293.

Quienes no respondieron al requerimiento fueron incluidos en el Plan de Inspeccién para
la comprobacion del impuesto.

CUARTO. El acusado en esta causa habia presentado la Declaracion del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas correspondiente al afio 2005 conjuntamente con su esposa
-contra quien no se dirige el procedimiento- declarando unos ingresos de 15.054,89 euros,
resultando una cantidad a ingresar a la Hacienda Publica de 722,28 euros. En la
Declaracion del IRPF correspondiente al afio 2006, en la modalidad de tributacion
individual, declard unos ingresos de 41.297,54 euros, resultando una cantidad a ingresar
por IRPF de 3.460,20 euros. Abon6 ambos importes a plazos.

Asimismo figuraba como titular o autorizado en Espafia en varias cuentas corrientes, en
exclusiva o junto con su madre, esposa o0 su hija. En el Banco de Santander, en la Caja de
Ingenieros, en Caja Espafia Inversiones, en el BBVA y en CajaMadrid. Las de las dos
ultimas entidades mencionadas no tuvieron movimientos en los afios 2005 y 2006. Las
restantes no tuvieron ingresos regulares. Destacan los ingresos en efectivo realizados por
el acusado en la Cuenta del Banco de Santander (...) en el afio 2005 por importe de 50.000
euros, y de 72.300 euros en el afio 2006.

Sixto Delgado no utilizaba tarjetas de crédito.

QUINTO. 1. En la ficha BUP que contenia los datos identificativos del acusado en el

HSBC, que correspondia al codigo 5090155939, se detallaban (se omiten aquellos datos
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irrelevantes en sede de amparo): Apellidos: Delgado de la Coba. Nombre: Sixto.
Nacionalidad: Espafia. Fecha de nacimiento: (...). Lugar de nacimiento: Las Palmas de
Gran Canaria. Sexo: (...). Estado civil: ---. Profesion: (...). Teléfono movil: (...). Fax: (...).
Teléfono profesional: (...). Naturaleza documento: Pasaporte. Numero: (...). Lugar
residencia: Madrid. Pais: Espafia. Domicilios: (...) Las Palmas de Gran Canaria
(Esparia). (Domicilio registrado): (...) Alcobendas (Madrid-Espafia).

2. Como Perfiles de Clientes asociados a la persona Sixto Delgado de la Coba figuraban:

2.1.- La sociedad ‘POLARIS STAR LIMITED’ (5091436848), correspondiendo a Sixto
Delgado Coba el poder de Administrador. La entidad no ha podido ser identificada como
real por la AEAT.

2.2. Sixto Delgado de la Coba (5091357344).

2.3. R(...) de la Coba Sanchez, Sixto Delgado o F(...) de la Coba (5094490846).

2.4. Sixto Delgado de la Coba, MC Delgado de la Coba (5094490762).

2.5. La sociedad Alkalima S.A. (5094018464). Pese a que se indica con domiciliacion en
Espafia, la AEAT no ha localizado ninguna entidad mercantil con esta denominacion.

3. Figuran también como otras personas ligadas a los perfiles de cliente la sociedad
‘FIRST CORPORATE DIRECTOR INC’ (Cddigo BUP 5090248786) como apoderado de
‘Polaris Star Limited’, con domicilio en (...) Zurich (Suiza).

SEXTO. De la documentacién analizada resultaba que el acusado era titular, ya
individualmente o con las otras personas y entidades asociadas y vinculadas a su perfil, y
con la intencion de mantener sus fondos ocultos al fisco, de las siguientes cuentas en el
HSBC Private Bank Suisse: (se omiten estos datos en sede de amparo).

En ellas se alojaban diversos activos: bonos, obligaciones convertibles, depositos
fiduciarios, fondos en acciones, activos liquidos, fondos de inversiones, acciones
preferentes, valores, y productos estructurados.

El importe econdmico al que ascendian estos activos alcanzaba las siguientes cantidades:

- Saldo a 31/12/2005: 5.802.137,96 Dolares USA (4.918.316,49 euros).

- Saldo a 31/12/2006: 6.950.482,05 Dolares USA (5.277.511,05 euros).

Sixto Delgado no declar6 jamas a la Hacienda ni a las autoridades fiscales espafiolas ni
la relacion ni la posesion de estas cuentas, ni sus fondos o activos, ni pagd impuesto alguno
por ellos. Tampoco tributo por ellos en Suiza.

SEPTIMO. El acusado fue objeto de actuacion inspectora por parte de la AEAT con
relacion a los datos que sobre él constaban, correspondientes a los ejercicios 2005 y 2006,
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y citado de comparecencia hasta en once ocasiones, sin asistir personalmente a ninguna,
sino por medio de representante.

En la comparecencia de 16 de septiembre de 2011 se le solicito a su representante la
documentacién contractual, extractos desde el afio 2004 y documentos acreditativos del
origen y destino de los movimientos de las cuentas del HSBC Private Bank Suisse
resefiadas. Al igual con relacion a las siguientes comparecencias -siempre realizadas a
través de representante- no facilité informacion alguna relacionada con el objeto de la
inspeccion.

OCTAVO. Instruido el oportuno expediente por Impuesto sobre la Renta de las personas
fisicas, la AEAT declara como ganancias patrimoniales no justificadas las cantidades a las
que ascendian los saldos expresados anteriormente.

La cuota tributaria que tendria que haber pagado en Espafia y dejé de abonar importa
2.265.493,02 euros correspondientes al ejercicio 2005; y 576.811,06 euros

correspondientes al ejercicio 2006 .

b) A la anterior declaracion factica sigue, en la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial, un andlisis de fondo que comienza con las ‘cuestiones previas’ planteadas por la
defensa del demandante al inicio del juicio oral y que, en esencia, versaron sobre la peticién de
exclusion, a efectos de prueba, de la documental proporcionada por las autoridades francesas
elaborada a partir del contenido de la denominada ‘lista Falciani’, cuyo origen estimaba la defensa
ilicito en tanto que obtenido con vulneracion de los derechos fundamentales de su representado.
A partir del debate contradictorio habido sobre esta pretensién en el juicio oral, la sala de

enjuiciamiento alcanz6 una conclusion contraria a lo interesado.

Asi, tras recoger los argumentos de las partes (FJ 1) y encauzar esta pretensién en los arts.
24 CE, 6 CEDH y 11.1 LOPJ (FJ 2), la sentencia de instancia, con alusiones a pronunciamientos
del Tribunal Supremo (STS 553/2015, de 6 de octubre) y de este Tribunal (SSTC 114/1984, de
29 de noviembre, y 126/2011, de 18 de julio) en materia de intimidad y prueba ilicita, trae a
colacion lo expuesto por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Seccion 22) en el auto de
8 de mayo de 2013, que rechazo la peticion extradicional promovida por las autoridades suizas

respecto del Sr. Falciani, localizado en Espafa (FJ 3).

En dicho auto, la Audiencia Nacional habia determinado que tal peticién no cumplia el

requisito de la ‘doble incriminaciéon’, al no ser posible encontrar paralelismo, en clave de
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tipicidad, entre nuestro ordenamiento juridico-penal y los ilicitos objeto de reclamacion:
considerd, por un lado, que el Cddigo Penal espafiol no recoge el denominado ‘espionaje
financiero’; por otro, que la conducta del Sr. Falciani tampoco encuentra reflejo en la revelacion
de secretos (art. 199 CP) o en la proteccion del mercado y los consumidores (art. 279 CP).
Considerando que es esta Ultima figura penal la que mas se aproxima al supuesto de autos, atiende
al presupuesto jurisprudencial conforme al cual el secreto empresarial penalmente protegible
precisa que la informacion, objeto de proteccion, sea licita en su contenido. Existen, en cualquier
caso, intereses superiores que, relevando del deber de secreto, pueden justificar la cesion de
informacion en favor de determinados sujetos publicos; entre los legitimados para conocerla, se
encuentran las autoridades administrativas competentes en materia de defraudacion tributaria,
como también el Ministerio Fiscal y los Tribunales cuando ello afecte a la investigacion y

persecucion de ilicitos penales.

Desde lo anterior, la Audiencia Provincial afirma que la actividad del HSBC relacionada
con la ‘lista Falciani’ abarca practicas directamente sancionables en nuestro Derecho desde los
ambitos administrativo y/o penal. Cita, a modo de ejemplo, la sancion administrativa impuesta
en 2002 a la entidad HSBC BANK PLC, sucursal en Espafia, por infraccion grave de la Ley
19/1993, de 28 de diciembre, de Medidas de Prevencion del Blanqueo de Capitales, sancion que
fue confirmada por la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional (Seccién 6%) [SAN de
23/09/2009] vy, finalmente, por la Sala Tercera del Tribunal Supremo [STS de 23/03/2013].

Reconociendo las diferencias existentes entre un proceso extradicional y el que es objeto
de autos, la Sala enjuiciadora estima que la proteccion que cabe conferir al derecho a la intimidad
debe confrontarse con el tipo de informacion facilitada, coincidiendo con la Audiencia Nacional
en que en este caso estamos ante “...una informacion de ninguna manera susceptible de legitima
proteccion, como secreto, a través de la proteccion que establece el indicado precepto penal... ”,
lo cual “...afecta directamente a la tipicidad de la conducta” (FJ 3, ap. 1).

Similares argumentos -en el sentido de descartar que la comunicacion por la AEAT de estos
datos proceda de un acto que pueda reputarse delictivo en Espafia; asimismo, de reafirmar que la
intimidad y la proteccion de datos ceden frente a otros derechos igualmente consagrados en la
Constitucion- encuentra la Sala en decisiones de otras Secciones de la propia Audiencia
Provincial (sentencias de 9 de diciembre de 2015 y 23 de junio de 2015), resolviendo apelaciones

frente a condenas por fraude fiscal en supuestos vinculados a otros titulares de cuentas bancarias
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en el HSBC Private Bank Suisse, también resultantes de la ‘lista Falciani’. Valora, por Gltimo, la
conclusién de licitud alcanzada por la Seccion 42 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
en contextos semejantes [Autos 204/2009, de 29 de mayo, 249/2010, de 21 de octubre, 290/2010,
de 18 de noviembre, 6 105/2011, de 6 de mayo (caso Liechtenstein)].

En funcién de todo ello, la Audiencia Provincial no aprecia visos de ilicitud en el origen
del conocimiento de los hechos (art. 11.1 LOPJ).

c) Para alcanzar estas conclusiones, la Audiencia Provincial aplica los principios de
‘reconocimiento mutuo’ y de ‘no indagacion’ en materia de prueba obtenida en el extranjero, los
cuales constrifien las facultades de supervision por los Tribunales espafioles de actuaciones
desarrolladas en otro pais de la Union Europea, no sometiéndolas a contraste con la legislacion
espafola (SSTS 456/2013, de 9 de junio; 312/2012, de 24 de abril, 1281/2006, de 27 de
diciembre, y 19/2003, de 10 de enero; también SSTS de 27 de diciembre de 2006, 22 de mayo de
2009, 5 de mayo de 2003 010 de enero de 2003). Reconoce, no obstante, que dicha jurisprudencia
proviene principalmente de pruebas obtenidas en supuestos de comisiones rogatorias o bien entre
organos judiciales al amparo del Convenio Europeo de Asistencia en Materia Penal, mientras que
el caso de autos tuvo como escenario una relacion entre Departamentos Ministeriales. Pero no es
menos cierto, afirma, que la obtencidon de la lista de contribuyentes en el domicilio francés del
Sr. Falciani curs6 bajo directa supervision judicial, y ningin Tribunal francés del orden

jurisdiccional penal ha declarado ilicita la prueba que la defensa pone en cuestion.

d) La sentencia de la Audiencia Provincial examina en su FJ 5 la queja del Sr. Delgado
relativa al origen remoto de los datos entregados a la AEAT espafiola; concretamente, al modo
de su obtencién por el Sr. Falciani con ocasién de su trabajo como analista informatico en el
HSBC; fruto, por tanto, de una intromision en su intimidad, que el acusado estima determinante

de ilicitud como fuente incriminatoria.

En respuesta a esta pretension, la Audiencia recalca que al Sr. Falciani se le abrid causa en
Suiza por una conducta indisolublemente relacionada con el secreto bancario, alli catalogable, en
efecto, como delictiva. Plantea asimismo en qué medida el derecho a la intimidad (art. 18 CE)
permite mantener el patrimonio fuera del conocimiento y alcance de la autoridad fiscal espafiola,
bajo una custodia bancaria que oculta informacion debida sobre la existencia y titularidad de

dicho patrimonio. Incide, a continuacion, en los actuales obstaculos a la efectiva aplicacion, en
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el pais de origen, de la Directiva Europea sobre la Fiscalidad del Ahorro (Directiva 2003/48/CE,
del Consejo, de 3 de junio de 2003), pese al compromiso adquirido por Suiza en el afio 2005.
Declara, en fin, que no puede darse cobertura juridica al fraude fiscal bajo el manto del derecho
fundamental a la privacidad, si bien sopesa, de contrario, que en la lucha contra este tipo de
delincuencia econémica no puede aceptarse que se ignoren los principios procesales que
conforman nuestro sistema de garantias. Razones ambas por las que deben ponderarse todos los
elementos en juego, incluyendo las reglas de la buena fe en todo tipo de procedimiento y la

prohibicion del abuso de derecho, a las que también alude el art. 11.1 LOPJ.

Reitera, ademas, que la conducta atribuida al Sr. Falciani no encaja en el delito de
revelacion de secretos de empresa, al que podria aproximarse la calificacion suiza de ‘secreto
comercial’ (STS 2885/2008, de 12 de mayo). En el caso, los fondos y activos depositados por el
acusado en el HSBC Private Bank Suisse, blindados frente al conocimiento directo de la Hacienda
Publica espafiola, figuraban bajo la aparente titularidad de diversas mercantiles -Polaris Star
Limited, Alkalima y First Corporate Director- con la finalidad de sustraer a su auténtico

propietario de sus obligaciones fiscales en Espafia.

Analizando la jurisprudencia dimanante de los Tribunales extranjeros incorporada a las
actuaciones como documental, la Audiencia pone especial énfasis en el procedimiento penal
seguido contra el Sr. Falciani en Suiza, fruto del cual el 27 de noviembre de 2015 fue condenado
en ausencia por el Tribunal Penal Federal que, absolviéndole del cargo de sustraccion de datos
(art. 143 CP suizo), le atribuyd un delito contra el secreto comercial y el secreto bancario (arts.
162 CP suizo y 47.1 del LB); para la Audiencia, esta condena refuerza la inviable incriminacion
de los hechos desde la Optica penal espafiola, debilitando la tesis de ilicitud probatoria en origen
defendida por el acusado, al ser precisamente la Sentencia que juzga penalmente al Sr. Falciani

la que le absuelve del delito de sustraccion, sea cual fuere su modalidad.

A juicio de la Sala, fracasa asi el primero de los condicionantes exigibles para poder
observar un eventual ‘efecto contaminante’ sobre el restante material probatorio, indirecto o
derivado del anterior, tal y como habia interesado la defensa en aplicacion de la doctrina de los

frutos del arbol envenenado.

E) Por auto de 30 de mayo de 2016, la Audiencia Provincial aclaro el contenido del fallo,

en el sentido de especificar que las penas de multa impuestas al demandante se cifran en
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9.061.972°08 euros por el delito correspondiente al ejercicio 2005 y en 2.307.244°24 euros por
el correspondiente al ejercicio 2006; igualmente, que el impago de las indicadas penas de multa
acarrearia una responsabilidad personal subsidiaria, privativa de libertad, de dos meses de

duracion por el primer delito y de cuarenta y cinco dias, por el segundo.

F) Mediante sentencia nim. 116/2017, de 23 de febrero, la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo confirmd la condena decidida en la instancia, alcanzando también una conclusion

favorable a la validez y suficiencia de la prueba determinante del fallo.

a) La sentencia delimita, en primer término, el nicleo del debate casacional (FJ 3), que
identifica con la voluntad del recurrente en demostrar que la causa tiene un origen ilicito al
provenir de una injerencia ilegitima en su intimidad, invalidante de la prioritaria fuente de
conocimiento del hecho y, por contagio, del restante material probatorio sometido a la valoracién

judicial.

Sin embargo, el tribunal de casacion no comparte tal premisa inicial del razonamiento del
recurrente. Ateniéndose a la secuencia factica reflejada en la resolucion recurrida, que asimismo
confronta con la documental obrante en las actuaciones, la sala de casacion recuerda que la
informacion contenida en la ‘lista Falciani’ se puso a disposicién de las autoridades fiscales
espafolas tras aprehenderse el documento en el registro practicado en el domicilio francés del Sr.
Falciani. El registro domiciliario habia sido autorizado por la Fiscalia de Niza, a resultas de la
peticion de cooperacion internacional previamente emitida por las autoridades suizas,

atribuyendo a aquél de modo preferente un delito contra el secreto bancario.

Precisa la sentencia que la cuestionada lista no traza sino perfiles de clientes del HSBC que
habrian ocultado sus ganancias al Fisco, incumpliendo de esta forma el deber de contribucién
tributaria. Entre ellos, figura el recurrente. Tal relacion procede de los datos a los que el Sr.
Falciani tuvo acceso en calidad de analista informético del HSBC, violentando su compromiso
laboral de sigilo. La lista, concluye el Supremo, constituye un documento de factura individual
en el que dicho empleado plasmé datos conocidos en el ejercicio de su trabajo, para cuya

divulgacion no estaba expresamente autorizado.

b) Destaca la sala que el caso presente es la primera ocasion en la que se plantea ante el

Tribunal Supremo espafiol el valor probatorio de documentos bancarios y ficheros contables que,



12

segun se denuncia, proceden de la actuacion ilegitima de un particular. Se examinan asi otros
pronunciamientos que, emitidos por las maximas instancias judiciales de algunos paises de
nuestro entorno, abordaron esta misma cuestion con anterioridad y que, con unos u otros matices,
en casi todos los casos descartaron un efecto contaminante, subrayando la legalidad de la fuente
de prueba proxima -entrega por las autoridades francesas- y rechazando la indagacion remota, es

decir, como los agentes llegaron a obtener esos documentos.

También alude a anteriores pronunciamientos judiciales [sentencias de la Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccion 92%) de 28 de noviembre de 2014, rollo de apelacion 61/2014;
de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 17%) de 23 de junio de 2015, rollo de apelacién
1288/2014; y de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 6%) de 9 de diciembre de 2015, rollo
de apelacion 1465/2015], para dejar constancia de que todas ellas rechazaron alegaciones

similares a las vertidas sobre la presunta invalidez probatoria de la ‘lista Falciani’.

¢) Sinignorar lo anterior, la sala de casacion (FJ 4) se muestra consciente de que, en materia
de ilicitud probatoria y reglas de exclusion, no cabe operar con soluciones mimeticas, debiendo
abordarse cada supuesto desde las peculiaridades del concreto sistema procesal aplicable y la
evolucion jurisprudencial sobre su contenido. Partiendo de la norma legal invocada (art. 11
LOPJ), considera asimismo aconsejable huir de interpretaciones rigidas o estereotipadas que

impidan la indispensable adaptacién a las circunstancias del caso concreto.

Con estos presupuestos, habiéndose producido la vulneracién denunciada fuera de Espafia,
el Tribunal Supremo analiza a continuacion aquellos aspectos que justificaron la decisién de
instancia que tuvo por valida la prueba en cuestion. En cuanto al principio de no indagacion,
aplicable a la prueba obtenida en el extranjero, no obstante reconocer su vigencia (SSTS
456/2013, de 9 de junio, 1521/2002, de 25 de septiembre, 340/2000, de 3 de marzo, 947/2001, de
18 de mayo, 0 556/2006, de 31 de mayo), estima que no puede erigirse en pieza maestra que
resuelva cualesquiera dudas acerca de si la prueba se obtuvo o no con vulneracién de algin
derecho fundamental, por cuanto dicho principio queda constrefiido al marco formal de los actos
de investigacion practicados en uno u otro espacio jurisdiccional, sin que la admisible flexibilidad
en los principios del procedimiento -adecuados, por su propia naturaleza, a cada sistema- sea
extensible a los principios estructurales del proceso (FJ 4, in fine). Por otra parte, entiende el
Tribunal Supremo que tampoco la exigencia de doble incriminacién defendida en la instancia

permite abordar y resolver la controversia sobre la ‘lista Falciani’ y su validez (FJ 5).
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d) Descendiendo al caso analizado, la Sala estima que la validez de la prueba proporcionada
por las autoridades francesas a las espafiolas puede sostenerse a partir del concepto mismo de
prueba ilicita vigente en nuestro ordenamiento juridico. Tras destacar la necesidad de excluir el
valor probatorio de aquellas diligencias que vulneren el mandato prohibitivo del art. 11 LOPJ,
afirma como evidente que “la accidon vulneradora del agente de la autoridad que personifica el
interés del Estado en el castigo de las infracciones criminales nunca puede ser artificialmente
equiparada a la accion del particular que, sin vinculacion alguna con el ejercicio del ius puniendi,
se hace con documentos que mas tarde se convierten en fuentes de prueba que llegan a resultar,
por una u otra circunstancia, determinantes para la formulacion del juicio de autoria”. En tal
medida, la accién del particular que, desligado de la accién del Estado, accede de forma ilegitima
a datos bancarios ajenos no rebasa el cuadro de garantias que define los limites constitucionales

al acopio estatal de fuentes de prueba incriminatorias.

Para la Sala, lo que proscribe el art. 11 LOPJ es “la obtencion de pruebas”, de manera que
solo se verian afectadas por la regla de exclusion aquellas vulneraciones que se hubieran
producido en el desarrollo de la actividad probatoria en el marco de un proceso penal. De esta
forma, se afirma que cuando la vulneracion del derecho fundamental la protagoniza un particular
con absoluta desconexion de toda actividad estatal y ajena en su origen a la voluntad de
prefabricar pruebas, es preciso dar un tratamiento singularizado a la regla. Tanto la literalidad del
precepto invocado como su origen historico y sistematizacion jurisprudencial avalarian tal
conclusion, pues “la regla de exclusién sélo adquiere sentido como elemento de prevencién frente
a los excesos del Estado en la investigacion del delito”. Tal seria el sentido de las excepciones de
“buena fe, fuente independiente o de la conexion atenuada”, cuyo reconocimiento indica que la
aplicacion de la regla no puede alejarse, por su diccion nominal, de su propio fundamento. Se
concluye asi que “la prohibicion de valorar pruebas obtenidas con vulneracion de derechos
fundamentales cobra su genuino sentido como mecanismo de contencion de los excesos policiales
en la basqueda de la verdad oculta en la comisién de cualquier delito. No persigue sobreproteger
al delincuente que se ve encausado con el respaldo de pruebas que le han sido arrebatadas por un
particular que cuando actuaba no pensaba directamente en prefabricar elementos de cargo
utilizables en un proceso penal ulterior”. Con cita de las SSTS 793/2013, de 28 de octubre y
45/2014, de 7 de febrero, se sefiala que asi se ha admitido ya cuando la conducta del particular

carece de toda finalidad de preconstitucién probatoria.
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e) Segln se expone expresamente (FJ 7), la conclusion expuesta no formula una regla con
pretension de validez general, ni supone la aceptacion incondicional de las fuentes de prueba
obtenidas por particulares, pues tales conductas, cuando se dirigen a hacer acopio de fuentes de
prueba que van a ser posteriormente utilizadas en un proceso penal, no quedan exceptuadas per
se de laregla de exclusion probatoria. La Sala pone el acento en la necesidad de ponderar en estos
supuestos las circunstancias del caso concreto, incidiendo en que no toda vulneracién de la
intimidad personal ha de provocar como obligada reaccion la declaracion de ilicitud probatoria
pues, segun la naturaleza de la lesion y el &mbito objetivo de intimidad que se vea afectado, es
preciso establecer diferencias de trato en relacion con la validez probatoria del resultado obtenido
con la vulneracion , dado que resultan decisivos “el alcance y la intensidad de la afectacion del
derecho fundamental menoscabado”. Junto a este criterio, se reitera, es decisivo también atender
al significado de la actividad del particular, lo que permite descartar la aplicabilidad de la regla
de exclusion cuando, quien ha hecho posible que las pruebas afloren, no actu6 nunca en el marco
de una actividad de respaldo de los 6rganos del Estado llamados a la persecucion del delito. Mas
alla de los moviles de su actuacion, se afirma, es determinante que “nunca, de forma directa o
indirecta, haya actuado como una pieza camuflada del Estado al servicio de la investigacion

penal” pues, en caso contrario, la regla de exclusion probatoria seria plenamente aplicable.

f) A partir del examen de las actuaciones de investigacion practicadas en el proceso judicial
previo, que incluyen la peticion de extradicién del Sr. Falciani que fue formulada por Suiza al
Estado espafiol, se concluye que no existe dato indiciario alguno que expligue la obtencion de
estos ficheros como el resultado de una colaboracion -ad hoc o sobrevenida- (...) con los servicios
policiales o fiscales espafioles o extranjeros (FJ 8). A partir de tal constatacion, se concluye que
“no se trataba de pruebas obtenidas con el objetivo, directo o indirecto, de hacerlas valer en un
proceso”, por tanto “la incorporacién a la causa penal abierta en el Juzgado de instruccion nim.
4 de Alcobendas de esos archivos comprometedores para los afectados, no guarda conexion
alguna -ni directa ni remota- con la vulneracion de los datos personales que protegian a los
evasores fiscales”. En consecuencia, entiende la sentencia que los ficheros bancarios fueron
correctamente incorporados como material probatorio susceptible de valoracion judicial, no

estando afectados por la regla de exclusion.

3. La demanda de amparo invoca, en un unico motivo, los derechos fundamentales a la
tutela judicial efectiva, a la presuncién de inocencia y a un proceso con todas las garantias (art.
24 CE).
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Para el demandante, las resoluciones condenatorias impugnadas plantean como cuestién de
especial trascendencia constitucional la determinacion de los limites de la regla de exclusién de
las pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales. Segun afirma, al justificar su
condena la sentencia de casacion ha limitado la regla de exclusion probatoria en el proceso penal
a los casos en los que la ilicitud de la prueba procede de la accion de un agente de la autoridad,
lo que ha permitido en el presente caso tomar en consideracion como pruebas validas aquellas
que derivan de la conducta ilegitima de un particular de quien se afirma que actuo sin vinculacion

alguna con el ejercicio estatal del ius puniendi.

Considera el recurrente que tal interpretacion judicial no es compatible con el contenido
esencial del derecho fundamental a la presuncion de inocencia y al derecho a un proceso justo
con todas las garantias, dado que no es sélo la obtencion de pruebas lo que se ve afectado por la
regla de exclusion, sino todo el desarrollo de la actividad probatoria relacionada con la
vulneracién de un derecho fundamental de contenido sustantivo. A partir del tenor literal del art.
11.1 LOPJ, entiende que dicha regla impide que en toda clase de procesos surtan efecto, directa
o indirectamente, las pruebas de origen ilicito, de modo que, siendo de tal naturaleza la que ha
justificado su condena, ni las autoridades fiscales espafiolas, ni la abogacia del Estado, ni el
ministerio fiscal, ni los Tribunales penales, pueden utilizar informacion obtenida ilicitamente, ni
para fundamentar sus pretensiones, ni para justificar sus pronunciamientos, aunque el lugar de
origen sea un Estado extranjero. Tal conclusion derivaria del hecho de que la norma alegada, que
no es sino trasposicion de la doctrina fijada en la STC 114/1984, de 29 de noviembre, establece
la regla de exclusion probatoria con independencia de la fuente de la que proceda la ilicitud.

De la misma forma, considera que la regla ha de ser aplicada “con independencia de la
finalidad que hubiera animado su obtencién y de que la ilicitud provenga de la accion de un
particular o de una autoridad”. Rechaza por ello la tesis del Tribunal Supremo, conforme a la cual
solo las pruebas constitucionalmente ilicitas obtenidas por agentes de la autoridad, y con fines de
investigacion penal, son el objeto de la regla de exclusion probatoria alegada. Asume que la
accion de un particular que vulnera un derecho fundamental es de menor gravedad que la
protagonizada por un agente de la autoridad, pero atn asi se trata de una accion “que merece
reproche constitucional” por lo que su resultado “no puede ser utilizado por los Tribunales de un
Estado” dado su origen ilegitimo; alin mas, se alega en la demanda que dicha prueba no debiera

ni tan siquiera haber accedido a la valoracion judicial, por lo que la sentencia de casacién
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“restringe de un modo excepcional el &mbito de proteccion del derecho fundamental que irradia

el art. 11.1 de la LOPJ”, cuyo fundamento es constitucional.

Expone el recurrente que, en su jurisprudencia anterior, el Tribunal Supremo no habia
distinguido entre el caracter publico o particular del autor de la vulneracién para determinar su
eficacia probatoria. Pese a ello, tomando como presupuesto que la informacién utilizada para
justificar la condena procede de la vulneracion de derechos fundamentales protagonizada por el
Sr. Falciani, se excepciona en este caso la regla de exclusion afirmando que “el particular no
rebasa el cuadro de garantias que define los limites constitucionales al acopio estatal de fuentes
de prueba incriminatorias”. Se destaca en la demanda que el art. 11.1 LOPJ prevé la regla de
exclusion probatoria en toda clase de procesos sin distinguir “entre quien ha obtenido la prueba,
ni para qué”, sin0 que Unicamente parte del dato objetivo de la existencia de una prueba ilicita
por haber sido obtenida con vulneracién de un derecho fundamental, por lo que la novedosa
doctrina fijada por el Tribunal Supremo “ha mutilado de modo extraordinario el alcance de los
efectos juridicos de la prueba ilicita de modo contrario a la doctrina constitucional sobre este
precepto”. Considera relevante que la decision judicial cuestionada en amparo sefiala que la
propia jurisprudencia admite la necesidad de exclusion de las pruebas obtenidas ilicitamente por
particulares (salvo que no tengan ninguna finalidad de preconstitucion de prueba), pese a lo cual,
al resolver este caso, sin pretensién de establecer una regla general, su toma en consideracion se
justifica afirmando que la validez de la prueba ilicitamente obtenida es consecuencia de la

ponderacion de las especificas circunstancias concurrentes.

Afiade que la solucidén cuestionada “abona el campo de la inseguridad juridica al hacer
depender la exclusion probatoria del significado de esa actividad del particular”, lo cual no
encuentra acomodo en la doctrina constitucional por cuanto debe ser indiferente la intencion
subjetiva que movio al autor de la vulneracion en el momento de realizarla o si con su conducta
pretendia o no dar respaldo a un 6rgano de persecucion estatal. Frente a dicha doctrina, postula
la necesidad de una objetivacion de la regla de exclusién probatoria como consecuencia de la

vulneracion de derechos fundamentales.

Descendiendo al caso concreto, cuestiona que la conducta del Sr. Falciani no pueda ser
relacionada con los procesos penales por defraudacion fiscal posteriormente iniciados por cuanto
“el valor econémico de la informacion que pretendia vender derivaba exclusivamente de su

idoneidad para ser utilizada en los procesos penales de persecucion de los delitos fiscales que
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hubieran podido cometer los integrantes de la lista”; de manera que dicha informacion si no era
util como prueba no tendria valor alguno. En tal medida, cuestiona el razonamiento judicial que
tiene como presupuesto la inexistencia de vinculo alguno entre la conducta del particular y la
posterior persecucion estatal de los delitos indiciariamente descubiertos, dado que, en esta
materia, no se ha producido actividad probatoria alguna en el proceso penal. Por todo ello,
considera que no cabe descartar la existencia de necesidad de disuasion de conductas de

particulares como la analizada.

Las alegaciones se extienden a poner de manifiesto que las excepciones admitidas por el
Tribunal Constitucional en relacion con la necesidad de exclusion de la prueba obtenida con
vulneracién de derechos fundamentales se refieren a la prueba derivada y su conexién de
antijuridicidad con la prueba ilicita, pero no asi a la prueba directa, dado que la regla de exclusion
es en nuestro ordenamiento juridico un mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales
que no se fundamenta en la necesidad de disuasion de las conductas que los vulneran
(caracteristica del sistema juridico anglosajon), sino que se trata de una garantia objetiva e
implicita en el sistema de derechos fundamentales, tal y como reiteradamente ha sefialado el

Tribunal Constitucional en su jurisprudencia.

Concluye la demanda sefialando que, por todo lo expuesto, la resolucion judicial
condenatoria cuestionada no sélo se aparta de la doctrina constitucional sobre la regla de
exclusion, sino que, ademads, ha vulnerado los derechos del recurrente “a la presuncion de
inocencia y a un proceso con todas las garantias, pues, fuera de los elementos de prueba derivados
de la informacion proporcionada por el Sr. Falciani, no existian elementos independientes de
prueba. No es discutido en la sentencia del Tribunal Supremo recurrida la ilicitud de la prueba de
cargo de la que dispuso el Tribunal de enjuiciamiento; tampoco que se trataba de la Unica prueba
de cargo aportada a las actuaciones; por ello, la condena se funda exclusivamente en la validacion
como prueba de cargo, apta para enervar la presuncion de inocencia, de la Unica prueba de tal
caracter y que, seglin se reconoce por el Tribunal Supremo, habia sido obtenida de forma ilicita”
por lo que la estimacién del recurso de amparo debe llevar de forma necesaria, segun solicita, a

apreciar tambien la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia del recurrente.

4. Por providencia de 16 de octubre de 2017, la Seccion Primera de este Tribunal admitio
a tramite el recurso [arts. 49.1 y 50.1.a) LOTC], apreciando en él una especial trascendencia
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constitucional, por plantear un problema o afectar a una faceta de un derecho fundamental sobre
el que no hay doctrina de este Tribunal [STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2, a)].

En aplicacion de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, la Seccion acordd dirigir atenta
comunicacion a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo y a la Seccion 232 de la Audiencia
Provincial de Madrid para la remision de certificacion o copia adverada de sus respectivas
actuaciones. Acordo también el emplazamiento por término de diez dias de quienes hubieran sido

parte en el procedimiento, a efectos de poder comparecer en el presente proceso de amparo.

5. Por diligencia de ordenacién de 18 de octubre de 2017 se acordd notificar la admision
del recurso de amparo a la Abogacia del Estado, con idéntico fin de poder comparecer en el
proceso constitucional, de estimarlo pertinente, al ser parte interesada en representacion de la

Administracion del Estado.

Recibido en plazo escrito de personacion procedente de la Abogacia del Estado, por

diligencia de ordenacion de 30 de octubre de 2017 se la tuvo por parte.

6. El 16 de octubre de 2017 se abrid pieza separada vinculada a la peticion de suspension
de las penas de prisién impuestas, concediendo el Tribunal un plazo de tres dias al demandante
de amparo y al Ministerio Fiscal para alegaciones (art. 56 LOTC). Insistio el primero en su
pertinencia y mostro el segundo su oposicion a la suspension. Conferido traslado el 30 de octubre
de 2017 al abogado del Estado, con esta misma finalidad, informé en idéntico sentido de oponerse

a la suspension.

Por auto de 13 de noviembre de 2017 el Tribunal denegd la suspensién interesada por el
demandante, atendida la duracion total de las penas de prisién impuestas (seis afios), junto con el
hecho de no haber cumplido adn parte alguna de la condena. Igual desestimacion se decretd

respecto de las restantes penas impuestas.

7. Recabados de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo y de la Seccion 232 de la
Audiencia Provincial de Madrid los respectivos testimonios de actuaciones, por diligencia de 7
de noviembre de 2017 se acordd dar vista para alegaciones al Ministerio Fiscal y demas partes

personadas, por plazo comun de veinte dias.
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8. ElI 7 de diciembre de 2017 registr6 sus alegaciones el fiscal ante el Tribunal

Constitucional, interesando la desestimacion del recurso.

Para el Ministerio Publico, la conclusion de validez que alcanza el Tribunal Supremo
respecto de la prueba que centra el debate constitucional, contraponiendo la actuacion de un
agente de la autoridad a la del particular desvinculado del ejercicio del ius puniendi del Estado,
resulta acorde con la doctrina constitucional (SSTC 81/1998, de 2 de abril; 69/2001, de 17 de
marzo, y ATC 115/2008, de 28 de abril).

El Fiscal también se refiere a algunos pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que considera relevantes en este caso. Entre ellos, la STEDH de 6 de enero de 2017
en el asunto K.S. y M.J. (sic) c. Alemania, supuesto con el que ve analogias. Incide el Fiscal en
que dicha Sentencia, reconociendo a los Estados firmantes del Convenio cierto margen de
apreciacion respecto de las leyes y practicas internas, entendi6 ajustada al art. 8 CEDH la invasion
por las autoridades alemanas de la intimidad domiciliaria de los alli demandantes, sospechosos
de evasion fiscal, mediante diligencia practicada a raiz de cierta informacion personal

previamente recibida de particulares que la habian obtenido de forma ilegitima.

El Ministerio Fiscal cuestiona que haya sido acreditado en la causa que el Sr. Falciani
hubiese obtenido los datos personales del acusado de forma ilicita y, a partir de tal constatacion
y la jurisprudencia antes resefiada, llega a una doble conclusién: por un lado, que lo Unico que
consta en autos es que los datos econémicos que afectan al demandante se obtuvieron por las
autoridades francesas en un proceso judicial, mediante un registro domiciliario acordado y
ejecutado de modo acorde con la legalidad aplicable en Francia, sobre lo cual nada objeta el
demandante; por otro, que esos datos, dado su contenido, se situan entre aquéllos que el propio
recurrente estaba obligado a proporcionar a las autoridades fiscales espafiolas (art. 93.1 LGT),
por lo que “su inclusion en el derecho a la intimidad es harto dudosa”. En este sentido, recordando
los términos en que viene expresandose este Tribunal, concluye el Fiscal que “la colision entre el
derecho fundamental a la intimidad personal (art. 18.1 CE) y el deber constitucional de contribuir
a los gastos publicos (art. 31.1 CE) implica la inexistencia, frente a la Administracion Tributaria
y otros poderes publicos, de un pretendido derecho, absoluto e incondicionado, a la reserva de
los datos econdmicos del contribuyente con trascendencia tributaria o relevancia fiscal (...) pues
ello impediria una distribucion equitativa del sostenimiento de los gastos publicos, en cuanto bien

constitucionalmente protegido”.
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9. El 11 de diciembre de 2017 present6 sus alegaciones la representacion procesal del
demandante de amparo, dando integramente por reproducidos los argumentos defendidos en el

escrito de demanda.

Incide, de nuevo, en este escrito en la ilegitimidad de lo que califica como sustraccion de
sus datos bancarios, asi como en el caracter determinante que, a efectos de prueba, alcanzaron
éstos, con incidencia en el fallo. Insiste también en que perfilar la exclusion de la prueba ilicita
basandose, como hace el Tribunal Supremo, en la prevencion frente a eventuales
extralimitaciones del Estado en la investigacion del delito, restringe en exceso el alcance dado a

esta regla hasta el momento, con fundamento en el art. 11.1 LOPJ.

Considera, asimismo, inadecuado vincular la exclusion probatoria al significado que
puedan darse a la actuacion de un particular. Los efectos de la vulneracion de un derecho
fundamental no pueden depender del sentido que quepa atribuir a su accion en el momento de
obtencion de la prueba. Para el demandante, el tribunal de casacion presupone ademas en este
caso un tipo de intencionalidad que no consta acreditada. En cualquier caso, tal regla de exclusion
contraria la diccion del art. 11.1 LOPJ, debiendo objetivarse su contenido en clave de exclusion
probatoria. Con el proceder defendido en la instancia casacional se infringe, en suma, la doctrina
constitucional conforme a la cual la prueba que infrinja derechos y libertades constitucionales no
surtird efecto alguno, deviniendo ineficaz; y ello con independencia tanto de la condicién del
sujeto que la obtiene (particular o agente de la autoridad), como del lugar de su produccion
(principio de no indagacion).

Reitera, por altimo, sus argumentos en defensa de la lesidn de los derechos al proceso con
todas las garantias y a la presuncion de inocencia que dimanarian de lo anterior, al no concurrir
prueba independiente de la ‘contaminada’, esto es, que no derive de la informacién proporcionada

por la ‘lista Falciani’.

10. También con fecha 11 de diciembre de 2017 se recibieron las alegaciones de la

Abogacia del Estado, que interesa la integra desestimacion de la demanda de amparo.

Después de repasar las circunstancias del caso, el abogado del Estado cuestiona que la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la prueba ilicitamente obtenido tenga el
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contenido expresado en la demanda de amparo pues, a partir de la que cita (entre otras, SSTC
114/1984,81/1988, 8/2000 y 22/2003; también ATC 282/1993), recuerda que el principio general
de exclusion de la prueba ilicita ha visto reconocidas algunas excepciones, construidas
ponderando las circunstancias de cada caso. Al efecto, se ha venido teniendo en cuenta el
especifico derecho fundamental afectado y su ambito, delimitando en funcion de ello la
intensidad de la proteccion constitucional de la que es susceptible, guiada en todo caso por un

principio de proporcionalidad entre los intereses en juego, publicos y privados.

Tal doctrina constitucional se cohonesta con la emanada del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que, en trance de ponderar la eficacia de la prueba ilicitamente obtenida, incide en el
principio de proporcionalidad, dando especial relevancia al caracter economico de los datos
revelados y al interés general consistente en la contribucién de todos al sostenimiento de los
gastos publicos a través del sistema impositivo. El abogado del Estado hace particular hincapié
en la STEDH de 6 de septiembre de 2016 (asunto K.S. y M.S. c. Alemania) en el que el Tribunal
Europeo valida la licitud probatoria declarada por los Tribunales alemanes, en la forma antes

expuesta.

La Abogacia del Estado alcanza una conclusion contraria a entender conculcados en este
caso los derechos dimanantes del art. 24.2 CE, en sus distintas vertientes. La exclusion del
principio de prueba ilicita debe atender al origen mismo del quebranto de la intimidad econémica
del demandante, situandose aqui en la actuacién de un particular que habria obrado desde su solo
interés econdémico, y no como un agente de facto del Estado en orden a la persecucion de delitos
fiscales, en sus distintas jurisdicciones. La obtencién de los datos econémicos se produjo, ademas,
en el seno de una entrada y registro judicialmente autorizados, siendo las autoridades francesas
las que trasladaron después a las espafiolas tales datos en el marco de la cooperacion

internacional.

Finaliza el abogado del Estado sus alegaciones recordando que, segin doctrina de este
Tribunal, los datos econdmicos y/o bancarios no se encuentran incluidos en el nicleo duro del
derecho a la intimidad (STC 110/1984, de 26 de noviembre); y ello por la relevancia que dichos
datos pueden alcanzar desde la perspectiva del deber ciudadano de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos en funcion de la respectiva capacidad econémica (art. 31 CE). Argumentos
todos ellos que, coincidiendo con los expuesto en la sentencia cuestionada, considera que no

pueden conducir a una aplicacion irreflexiva del principio consagrado en el art. 11.1 LOPJ, de
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modo tal que produzca una indeseada sobreproteccion del delincuente con dafio para los intereses

generales.

11. Conforme establece el art. 10.1.n) LOTC y a propuesta de su Sala Primera, el Pleno del
Tribunal, en su reunion de 14 de diciembre de 2017, acordo recabar para si el conocimiento del

presente recurso de amparo.

12. Por providencia de 16 de julio de 219 se sefiald para deliberacion y votacion de la

presente sentencia dicho dia, en el que ha tenido lugar.

I1. Fundamentos juridicos

1. Objeto del recurso de amparo y pretensiones planteadas.

En el presente recurso de amparo el demandante impugna la sentencia nim. 116/2017, de 23
de febrero, de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que desestimo el recurso de casacion que
interpuso frente a la sentencia nim. 280/2016, de 29 de abril, por la que la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccion 23%) le condend como autor de dos delitos contra la Hacienda Publica (defraudacion
fiscal por eludir el pago de tributos), entre otras, a las penas de multa y de tres afios de prision por

cada uno de ellos.

La condena declar6 probado que, en los ejercicios fiscales de los afios 2005 y 2006, el
demandante de amparo no declaro ser titular de diversas cuentas bancarias y activos financieros de
los que disponia en Suiza en la entidad bancaria “HSBC Private Bank Suisse”. Tal juicio factico se
apoyd, de forma determinante, en la informacidén econdémica de la que un trabajador de la entidad
bancaria se habia apoderado sin autorizacion, la cual fue hallada en el registro de su domicilio francés
realizado a instancias de la Fiscalia de Niza, y fue después entregada por las autoridades fiscales
francesas, a peticion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, a la autoridad financiera

espafola.

Recurrida en casacion la decision inicial de condena por entender que dicha informacion
economica habia sido obtenida ilegitimamente y de forma no autorizada por el trabajador —
vulnerando asi la intimidad del demandante—, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo declaré su
validez, rechazando la pretendida exclusion probatoria.
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Como con més detalle se ha expuesto en los antecedentes, dicho rechazo se fundamentd en
considerar, como punto de partida, que lanorma legal invocada para justificar la exclusion probatoria
pretendida —art. 11.1. LOPJ- no puede ser interpretada de forma rigida o estereotipada, sino
acomodada a las circunstancias e intereses en juego en cada caso. Afiade que la accion de un
particular que, sin vinculacion alguna con el ejercicio del ius puniendi, se hace con documentos que
mas tarde se convierten en fuentes de prueba que llegan a resultar, por una u otra circunstancia,
determinantes para la formulacion del juicio de autoria no puede equipararse, en cuanto a sus
consecuencias juridicas, con la accion vulneradora del agente de la autoridad que personifica el
interés del Estado en el castigo de las infracciones criminales. Considera el Tribunal Supremo que,
a partir del tenor literal de la norma, su origen historico y su sistematizacion jurisprudencial, la regla
de exclusion y sus excepciones adquieren sentido como elementos de prevencion frente a los excesos
del Estado en la investigacion del delito; por tanto, lo que proscribe el art. 11 LOPJ es la obtencion
de pruebas, de manera que solo se verian afectadas por la regla de exclusion aquellas vulneraciones
que se hubieran producido en el desarrollo de la actividad probatoria en el marco de un proceso
penal.

El Tribunal de casacion destaca que con esta solucion no pretende establecerse una regla de
validez general, por cuanto la conducta de un particular dirigida a hacer acopio de fuentes de prueba
que van a ser posteriormente utilizadas en un proceso penal no queda exceptuada per se de la regla
de exclusion probatoria. Junto a esta circunstancia, se destaca también la necesidad de acomodar la
regla de exclusién al alcance y la intensidad de la afectacién del derecho fundamental sustantivo
menoscabado. En aplicacion de tales parametros, valorando que en este caso no ha sido acreditado
que el particular actuara en conexion o como resultado de una colaboracién con los servicios
policiales o fiscales nacionales o extranjeros, concluye desestimando la pretension de exclusion

probatoria que sustenta la impugnacion.

Al fundamentar su recurso, el demandante cuestiona tal razonamiento y su conclusion, e
invoca como motivo unico de amparo la vulneracion de sus derechos fundamentales a la tutela
judicial efectiva, a un proceso con todas las garantias y, por ende, a la presuncion de inocencia (arts.
24.1y 2 CE). Considera que, con su interpretacion del art. 11.1 LOPJ, la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo ha limitado indebidamente la obligacion constitucional de exclusion probatoria a los casos
en que lailicitud de la prueba por vulneracion de un derecho fundamental procede o esta relacionada
con la conducta de los agentes de la autoridad de forma que no se extiende a las pruebas obtenidas
ilicitamente por un particular si se aprecia que actu6 sin vinculacién alguna con el ejercicio estatal

del ius puniendi. Para el recurrente dicha interpretacion vulnera el tenor literal del art. 11.1 LOPJ y
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el contenido del derecho a un proceso con todas las garantias pues, conforme a la doctrina fijada
inicialmente en la STC 114/1984, de 29 de noviembre, la regla de exclusion probatoria opera con
independencia de la fuente de la que proceda la ilicitud y de la finalidad que hubiere animado su

obtencion.

El recurrente defiende que, para evitar la inseguridad juridica, es preciso objetivar la regla
constitucional de exclusion de las pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales.
Yaen el caso concreto, afirma que no hay prueba alguna de esa supuesta desconexion de la conducta
del particular con la posterior persecucion estatal por delito fiscal, por lo que la misma no puede ser
el punto de partida de la decision desestimatoria de la casacion. Por dltimo, pone el acento en que
las excepciones admitidas por la jurisprudencia constitucional se refieren a la prueba derivada, esto
es, la obtenida a partir de conocimiento adquirido con el acto ilicito, pero no pueden ser extendidas
a la prueba directa. En la medida en que la prueba cuya ilicitud y exclusion se reclama fue la prueba
determinante de su condena, considera que las sentencias impugnadas vulneraron también su
presuncién de inocencia, por lo que solicita la nulidad de la resolucién de instancia y la que la

conforma en casacion.

Como hemos expuesto, tanto la sentencia de casacion cuestionada como el recurso de amparo
apoyan sus conclusiones contradictorias en el fundamento constitucional de la regla de exclusion.
Dado su origen jurisprudencial, no puede extrafiar que la delimitacion del alcance de esta garantia y
la modulacion de sus efectos haya sido el resultado de una evolucion que se prolonga durante mas
de tres décadas. En tal medida, el primer paso de nuestro andlisis exige exponer nuestra
jurisprudencia al respecto, cuyo contenido no deriva de un Unico pronunciamiento, sino de diversas
resoluciones que han afrontado diferentes pretensiones de exclusién amparadas en vulneraciones de

derechos fundamentales de distinta naturaleza.

2. Principios generales de la doctrina constitucional sobre la prueba ilicita.

La interdiccion constitucional de la valoracién judicial de la prueba ilicitamente obtenida
constituye una garantia objetiva de nuestro sistema de derechos fundamentales, vinculada a la
idea de un proceso justo (art. 24.2 CE), sobre la que este Tribunal dispone de un amplio cuerpo

de doctrina.

La STC 9/1984, de 30 de enero, fue la primera resolucion de este Tribunal en la que se

plante6 esta problematica. El entonces recurrente se quejaba de la posible vulneracion de su
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derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) derivada de la admision de pruebas
pretendidamente ilicitas (en aquel caso, una confesion ante la policia obtenida irregularmente).
No obstante, el Tribunal no llegé a pronunciarse en aquella ocasién sobre la cuestion planteada
ya que aprecio la concurrencia del dbice procesal de falta de invocacion temporanea en el seno
del proceso judicial. Sefiald, ademéas, que las vulneraciones aducidas no tenian su origen
inmediato en las sentencias condenatorias impugnadas. Desde la Optica del derecho a la
presuncion de inocencia (igualmente invocado en la demanda de amparo), afiadio, sin embargo,
que las pruebas cuya exclusion habia sido solicitada por el actor no debian ser valoradas como
pruebas de cargo, al tratarse de nuevas diligencias policiales que s6lo tenian el valor de denuncia.
Constatd el Tribunal, en cualquier caso, que existian otras pruebas de cargo suficientes, por lo

que descarto la violacién del derecho a la presuncién de inocencia.

Maés explicitos fueron los AATC 173/1984, de 21 de marzo, y 289/1984, de 16 de mayo,
que representan una posicion inicial de exclusién de la relevancia constitucional del problema de
la incorporacidn al acervo probatorio de pruebas ilicitamente obtenidas. En el supuesto resuelto
en el primero de autos citados, el recurrente impugnaba el procesamiento, dictado en su contra
por el Juez de Instruccion en el entendimiento de que no estaba fundado en “razones objetivas”,
por lo que violaba, en su opinion, su derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE). Invocaba
el actor en su beneficio el “principio de prohibir utilizar los medios de prueba o piezas de
conviccion ilicitamente obtenidos”, pues, segin alegaba, el procesamiento se habia fundado en
medios de prueba ilicitos. Denunciaba, en particular, que las dos fuentes de las que derivaban los
elementos de conviccion en los que el juez habia basado su decision estaban viciados de ilicitud
por la forma en la que habian sido obtenidos. El Tribunal respondi6 a esta alegaciéon que la
valoracion judicial de pruebas ilicitamente obtenidas es “un problema de mera legalidad,
totalmente ajeno al control del Tribunal” (ATC 173/1984, de 21 de marzo, FJ 3).

En la misma linea se sitta el citado ATC 289/1984, de 16 de mayo. También se alegaba,
en ese caso, la vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias y también se
respondio por parte del Tribunal que la invocacion del principio de prohibicion de prueba ilicita
“no se apoya en ninguna norma de derecho positivo ni de la Constitucion, ya que no existen
disposiciones legales en que apoyar tal principio y doctrina”. Se afiadid, incluso, en esta
resolucion, que “dicho principio general de Derecho no se encuentra reconocido por la
jurisprudencia y [...] es s6lo una mera aspiracion que han patrocinado de lege ferenda, para

incorporarla al derecho positivo civil, algunos procesalistas espafioles, por no existir actualmente
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norma alguna que impida a los 6rganos judiciales penales valorar los documentos, cualquiera que
sea su origen”. En cualquier caso, el Tribunal considero que, incluso si la ley llegara a contemplar
semejante principio o regla de exclusion de la prueba ilicita, “se trataria de un problema, de mera

legalidad ordinaria, totalmente ajeno al control de este Tribunal” (FJ 3).

Esta posicion de inicial reticencia quedd rapidamente superada con la STC 114/1984, de
29 de noviembre, dictada por la Sala Segunda de este Tribunal. Se impugnaba en aquel supuesto
una sentencia de la Magistratura de Trabajo que declaraba procedente el despido del entonces
demandante de amparo. Se alegaba en concreto la violacion del derecho al secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE) y del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).
En el proceso a quo se habia tenido en cuenta como prueba la transcripcion escrita de la grabacion
fonogréafica de una conversacion mantenida por el demandante, registrada por su interlocutor sin
su consentimiento. Desde el punto de vista de la violacion originaria del derecho fundamental
sustantivo se planteaba, pues, el problema de la proteccion dispensada por el art. 18.3 CE en
relacién con los propios comunicantes. Pero, para el caso de que esta violacion fuera reconocida,
se suscitaba igualmente en la demanda la posible vulneracion del derecho a un proceso con todas
las garantias “por obra de la admisiéon como prueba [..] de un instrumento ilegitimamente
adquirido” (FJ 1), esto es, por el reconocimiento probatorio dado por el érgano judicial a la
transcripcion de la conversacion. El pronunciamiento finalmente adoptado por este Tribunal
descartd que se hubiera producido la vulneracion originaria del derecho fundamental sustantivo
(art. 18.3 CE), lo que no impidi6 formular por primera vez una doctrina general sobre la
relevancia constitucional de la prueba ilicita que puede sintetizarse en tres ideas que constituyen,
desde entonces, los principios rectores de nuestra doctrina sobre la materia:

a) La inadmision procesal de una prueba obtenida con vulneracion de un derecho
fundamental sustantivo no constituye una exigencia que derive del contenido del derecho
fundamental afectado. En la STC 114/1984, de 29 de noviembre, se establece un principio general
segun el cual si se obtienen elementos de conviccidn con vulneracién de un derecho fundamental
sustantivo la atribucion a aquéllos de fuerza probatoria no supone, por si misma, una violacion
del contenido de dicho derecho fundamental, pues éste no incluye la obligacion de privar de toda
eficacia juridica a las consecuencias de cualquier acto que atente contra el mismo. Sefiala, asi, el
Tribunal, en el inicio de los fundamentos de derecho, que “[...] el razonamiento del actor parece
descansar en la equivocada tesis de que existe una consecutividad logica y juridica entre la posible

lesion extraprocesal de su derecho fundamental y la pretendida irregularidad procesal de admitir
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la prueba obtenida a partir de aquella lesion. Sin embargo, el acto procesal podra haber sido o0 no
conforme a Derecho, pero no cabe considerarlo como atentatorio, de modo directo, de los
derechos reconocidos en el art. 18.3 de la Constitucidn. [...] Si se acogiese la tesis del recurrente
habria que concluir que el contenido esencial de todos y cada uno de los derechos fundamentales
abarcaria no ya solo la esfera de libertad o la pretension vital en que los mismos se concretan,
sino también la exigencia, con alcance de derecho subjetivo de no reconocer eficacia juridica a

las consecuencias de cualquier acto atentatorio de tales derechos” (FJ 1).

b) La pretension de exclusion de la prueba ilicita deriva de la posicion preferente de los
derechos fundamentales en el ordenamiento, tiene naturaleza estrictamente procesal y ha de ser
abordada desde el punto de vista de las garantias del proceso justo (art. 24.2 CE). Segun declara
la STC 114/1984, de 29 de noviembre, “[n]o existe un derecho constitucional a la desestimacion
de la prueba ilicita” o, mas precisamente, “no existe un derecho fundamental auténomo a la no
recepcion jurisdiccional de las pruebas de posible origen antijuridico” y “[c]onviene por ello dejar
en claro que la hipotética recepcion de una prueba antijuridicamente lograda no implica
necesariamente lesion de un derecho fundamental”. Estamos, antes bien, ante “una garantia
objetiva e implicita en el sistema de los derechos fundamentales”, cuya vigencia y posicion
preferente en el ordenamiento puede requerir desestimar pruebas obtenidas con lesion de estos;
por lo tanto, si hay violacién de la Constitucion, se produce en el seno del proceso y en atencion
a los derechos y garantias procesales previstos en el art. 24.2 CE (FJ 2).

c) La violacion de las garantias procesales del art. 24.2 CE ha de determinarse, en
relacion con la prueba ilicit