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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

4081 Seccion Cuarta. Auto 8/2025, de 27 de enero de 2025. Recurso de amparo
6141-2023. Inadmite a tramite el recurso de amparo 6141-2023, promovido
por don Francisco Félix Fernandez Lifiares en causa penal. Voto particular.

ECLIES:TC:2025:8A

La Seccién Cuarta del Tribunal Constitucional, compuesta por la magistrada dofia
Maria Luisa Balaguer Callején, presidenta, y los magistrados don Ramdén Saez Valcarcel
y don Enrique Arnaldo Alcubilla, en el recurso de amparo nim. 6141-2023, promovido
por don Francisco Félix Fernandez Lifares, en causa penal, con ponencia del
magistrado don Enrique Arnaldo Alcubilla, ha dictado el siguiente

AUTO
l. Antecedentes

1. El dia 25 de septiembre de 2023, dofia Maria Dolores Corredoira Lidor,
procuradora de los tribunales, en nombre y representacion de don Francisco Félix
Fernandez Lifiares, bajo la direccién letrada de don Emilio Cortés Bechiarelli, present6
un recurso de amparo contra la sentencia nim. 549/2023, de 5 de julio, de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, estimatoria parcialmente del recurso de casacion
nam. 3386-2021 interpuesto contra la sentencia nim. 37/2021, de 8 de marzo, de la
Seccidon Segunda de la Audiencia Provincial de Lugo, recaida en el procedimiento
abreviado num. 17-2020, por la que se le condenaba como autor de dos delitos
continuados de cohecho y prevaricacion, por considerar que habian sido vulnerados sus
derechos fundamentales a la intimidad, a la inviolabilidad domiciliaria, al secreto de las
comunicaciones, al juez predeterminado por la ley, a un proceso con todas las garantias,
a la tutela judicial efectiva y a la defensa, todos ellos recogidos en los arts. 18 y 24 de la
Constitucion.

2. Los hechos relevantes para resolver el recurso de amparo son, sucintamente
expuestos, los siguientes:

a) Por sentencia ndm. 37/2021, de 8 de marzo, de la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Lugo, recaida en el procedimiento abreviado num. 17-2020, el
recurrente, junto a otros acusados, fue condenado como autor criminalmente
responsable de un delito continuado de cohecho previsto y penado en los arts. 419
y 424, en relacion con el art. 74, todos ellos de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo penal, en la redaccion dada por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de
junio (en adelante, CP), y por un delito continuado de prevaricacién previsto y penado en
el art. 404 CP, en relacion igualmente con el art. 74 CP, con la concurrencia de la
circunstancia atenuante de dilaciones indebidas del art. 21.6 CP, a las penas, por el
primero, de cinco afios de prisién e inhabilitacién especial para el derecho de sufragio
pasivo, veinte meses de multa con una cuota diaria de doce euros e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de diez afios y, por el segundo, de
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de diez afios.

Junto al recurrente fueron condenados los otros ocho coimputados, como autores
criminalmente responsables de un delito continuado de cohecho y otro continuado de
prevaricacion, con la concurrencia de la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas
del art. 21.6 CP y también de la atenuante analdgica de confesién del art. 21.7 CP, en
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relacion con el art. 21.4 CP, a las penas, por el primero, de un afio y tres meses de
prision e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo, siete meses de multa
con una cuota diaria de doce euros (salvo a uno de ellos que fue de seis euros),
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de tres afios y seis meses
e inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con entes,
organismos o entidades que formen parte del sector publico y para gozar de beneficios o
incentivos fiscales y de la Seguridad Social por tiempo de un afio y nueve meses y, por el
segundo, de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de tres afios.

En dicha resolucion se resolvieron varias cuestiones previas; algunas en sentido
estimatorio (como la nulidad de las declaraciones del acusado mientras se encontraba
en situacion de prision provisional, mas alla del periodo que podia estarlo) y otras en
sentido desestimatorio, concretamente: (i) la nulidad de las escuchas telefénicas por el
desconocimiento de las resoluciones legitimadoras; (ii) la infraccion del derecho al juez
predeterminado por la ley por no haber sido remitidas a reparto esas diligencias; (iii) la
nulidad de la diligencia de constancia de los agentes del Servicio de Vigilancia Aduanera
por declaracion inculpatoria prestada sin las debidas garantias y (iv) el caracter
incompleto del escrito de acusacion del Ministerio Fiscal.

La sentencia de la Audiencia Provincial consideré enervada la presuncion de
inocencia del acusado, principalmente, con base en las propias declaraciones del
acusado (incorporadas a una nota de constancia emitida por los agentes del Servicio de
Vigilancia Aduanera), las de los agentes del Servicio de Vigilancia Aduanera (que
testificaron sobre la citada «nota»), asi como las del resto de coacusados (que
reconaocieron la entrega de dinero al recurrente para la concesion de obras).

b) No estando de acuerdo el recurrente con la anterior resolucidn, interpuso recurso
de casacion, nim. 3386-2021, aduciendo la infraccion de precepto constitucional al
amparo de lo previsto en los arts. 5.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial (en adelante, LOPJ) y 852 del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el
que se aprueba la ley de enjuiciamiento criminal (en adelante, LECrim), al haberse
lesionado los derechos fundamentales al juez ordinario predeterminado por la ley
(art. 24.2 CE); a la intimidad, la inviolabilidad domiciliaria y el secreto de las
comunicaciones (art. 18.1 y 3 CE); a la libertad personal (art. 17 CE) y la defensa
(art. 24.2 CE); y a la tutela judicial efectiva, a un proceso con todas las garantias y a la
presuncion de inocencia (art. 24.1 y 2 CE). Ademas, denuncié infraccion de ley,
concretamente, del art. 849.1 LECrim, por indebida aplicacion de los arts. 419 y 404 CP,
en relacién con la exigencia de motivacién de las resoluciones judiciales y por no
haberse aplicado la atenuante de dilaciones indebidas como muy cualificada.

Por sentencia nium. 549/2023, de 5 de julio, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
estimé parcialmente el recurso exclusivamente en lo que a la determinacion de las penas
se referia, rechazandose el resto de los motivos:

(i) en lo relativo a la infraccién del derecho al juez ordinario predeterminado por la
ley por el incumplimiento de las normas de reparto, se rechaza el motivo por resultar
irrelevante a efectos de la anulacion de la sentencia recurrida;

(i) en cuanto a la validez de las evidencias obtenidas en otra causa, que se
desgajaron de ella dando lugar a las actuaciones en las que fue condenado, se rechaza
la alegacion al no haber sido aportados los testimonios correspondientes que acreditaran
la legitimidad de las diligencias practicadas (escuchas telefonicas y registro), porque no
se solicitaron por el Ministerio Fiscal como prueba documental, al haberse planteado
dicha objecion por vez primera, incurriéndose en un error interpretativo en la lectura del
art. 656 LECrim, pues la discusion al respecto se suscitd por la defensa como cuestion
previa, dandosele entonces respuesta;

(iii) en relacion con la vulneracién del derecho a la libertad personal y la defensa, al
haberse dado trascendencia incriminatoria a la declaracién del propio acusado realizada
tras sucesivos registros y sin la presencia de un abogado, pese a que resulté estimada
(negandole validez para integrar el material probatorio de cargo), sin embargo se
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mantuvo la condena con fundamento en la existencia de otros elementos probatorios no
vinculados con ella, como fueron las declaraciones de los coacusados;

(iv) respecto a la infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso
con todas las garantias al haberse atribuido labores y competencias de policia judicial a
los agentes del Servicio de Vigilancia Aduanera para la investigaciéon de los delitos de
cohecho y prevaricacion, se reconocen a ese «cuerpo» funciones de policia judicial
«genérica» a los efectos previstos en el art. 283 LECrim, de manera que las diligencias
realizadas por sus agentes resultaban plenamente validas;

(v) en cuanto a la transgresion del derecho a un procedimiento con todas las
garantias, fundada en la supuesta falta de imparcialidad de la instructora, esta no se
aprecia porque «[aJun cuando la defensa sugiere una animosidad de la juez de
instruccion frente al recurrente, no hay elementos que apunten a ello y mucho menos
gue resientan el resultado del enjuiciamiento»;

(vi) por lo que se refiere a la infraccion de los derechos a la presuncién de
inocencia y a la tutela judicial efectiva por cuanto la sentencia de condena presentaria
ciertas lagunas argumentativas insalvables (como que no se hubiera acreditado que el
acusado hubiera visto incrementado su patrimonio o que la condena se basase
exclusivamente en las declaraciones carentes de credibilidad de los coacusados) asi
como falta de motivacion respecto de la subsuncion de los hechos probados en los
delitos de cohecho y prevaricacion, considera la Sala que la version de los coacusados
iba acompafiada de otros elementos objetivos que les otorgaban credibilidad;

(vii) en lo relativo a la infraccion de ley por indebida aplicacion de los arts. 419
y 404 CP, la misma se rechaza dado que a los hechos declarados probados les eran
aplicables los tipos penales que fundamentaban la condena; y

(viii) con referencia a la no apreciacion de la atenuante de dilaciones indebidas
como muy cualificada, se considera que no habian existido «paralizaciones
significativas», habiendo tenido el procedimiento desde la inculpacion una duracion de
siete afios, al tratarse de un procedimiento de indudable complejidad en el que se han
explorado tres afios de su actuacion profesional y se ha encausado a numerosos
empresarios, juzgados junto al recurrente.

Tras la estimacion parcial del recurso de casacién por quebranto del derecho a la
tutela judicial efectiva por falta de motivacion de las penas impuestas en la sentencia de
instancia, el Tribunal Supremo dicté su «segunda sentencia» con la misma fecha de 5 de
julio de 2023, por la que procedié a una nueva individualizacion de las penas y a la
imposicién de las legalmente previstas en su minima extensién, declarando la nulidad
parcial del pronunciamiento contenido en sentencia de 8 de marzo de 2021 de la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Lugo y condenando al recurrente: (i) como autor
de un delito continuado de cohecho de los arts. 74.1 y 419 del Cddigo penal (en la
redaccion dada por la Ley Orgéanica 5/2010), concurriendo la circunstancia atenuante de
dilaciones indebidas, a las penas de cuatro afios y seis meses de prisidn e inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el mismo tiempo, multa de dieciocho
meses en cuota diaria de doce euros e inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico por tiempo de nueve afios y seis meses Y (i) como autor de un delito continuado
de prevaricacién de los arts. 74.1 y 404 del Cédigo penal (en la redaccién anterior a la
introducida por la Ley Orgéanica 1/2015), concurriendo igual circunstancia modificativa de
la responsabilidad criminal, a la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de ocho afios y seis meses.

3. El recurrente alega en su demanda de amparo la vulneracion de los siguientes
derechos fundamentales: (i) el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, en
relacion con los derechos a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las
garantias (art. 24.1 y 2 CE), dada «la auto atribucion que la juez de instruccion efectuaba
mecéanicamente de las piezas que se iban desgajando de una matriz procesal, sin
someterse a las reglas de reparto, desdefiando siempre la deduccién de testimonio»; (ii)
los derechos a la intimidad, a la inviolabilidad domiciliaria, al secreto de las
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comunicaciones (art. 18.1 y 3 CE) y a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE),
«respecto al transito de datos procesales desde las diligencias previas 972-2011 a la
presente»; (iii) el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), «por utilizar una
motivacion palmariamente incongruente»; (iv) los derechos a la tutela judicial efectiva y a
un proceso con todas las garantias (art. 24.1 y 2 CE), «al haberse atribuido labores y
competencias de policia judicial a la Vigilancia Aduanera para la investigacion de los
delitos de cohecho y prevaricacion»; (v) los derechos a la presuncion de inocenciay a la
tutela judicial efectiva (art. 24.2 y 1 CE), al no existir prueba de cargo «tras la decision
del Tribunal Supremo de no considerar tal su confesion recogida por los agentes de
Vigilancia Aduanera» y (vi) el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por falta
de motivacion de la subsuncion de los hechos en los tipos delictivos por los que se le
condena.

Por otra parte, la demanda considera subsumibles las cuestiones planteadas en las
circunstancias previstas en las letras a), cuestion nueva sobre el derecho fundamental;
¢), duda sobre la constitucionalidad de la ley o disposicion de caracter general aplicada;
y d), reiterada interpretacion jurisprudencial lesiva de derechos fundamentales, del
fundamento juridico 2 de la STC 155/2009, de 25 de junio, reclamando una decision de
este tribunal que precise las posibilidades de intervencion «del Servicio de Vigilancia
Aduanera en la investigacion de los delitos, asi como la determinacion de sus limites
[...], en el contexto de una instruccidn criminal llena de inconvenientes procesales de
dimension constitucional», en la que un ciudadano «pueda ser condenado a una pena
privativa de libertad con base en una prueba de cargo indiscutiblemente débil, y sin que
los tribunales que intervinieron antes motiven con razén suficiente la conexion racional
de las pruebas que se reputan de cargo».

4. Por diligencia de ordenacion de 26 de septiembre de 2023 del secretario de
justicia de la Seccion Cuarta de la Sala Segunda de este tribunal, se tuvo por interpuesto
el recurso de amparo.

Il. Fundamentos juridicos
1. Objeto del recurso de amparo.

El recurrente en amparo impugna la sentencia nim. 549/2023, de 5 de julio, de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, estimatoria parcialmente del recurso de casacion
nam. 3386-2021 interpuesto contra la sentencia num. 37/2021, de 8 de marzo, de la
Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Lugo, dictada en el procedimiento
abreviado num. 17-2020, por la que se le condenaba como autor de dos delitos
continuados de cohecho y prevaricacion, al considerar que han sido vulnerados sus
derechos fundamentales a la intimidad, a la inviolabilidad domiciliaria, al secreto de las
comunicaciones, al juez ordinario predeterminado por la ley, a un proceso con todas las
garantias, a la tutela judicial efectiva y a la defensa, todos ellos recogidos en los arts. 18
y 24 de la Constitucion.

2. Sobre la inexistencia de la especial trascendencia constitucional invocada.

La parte actora reclama un pronunciamiento de este tribunal acerca de «la
intervencion del Servicio de Vigilancia Aduanera en la investigacion de los delitos, asi
como la determinacion de sus limites», cuestion esta que tiene un caracter estrictamente
infraconstitucional, que corresponde determinar al legislador ordinario y cuya
interpretacién es competencia de los juzgados y tribunales ordinarios en el marco de sus
funciones.

Por otra parte, pese a que la demanda invoca como causas de especial
trascendencia constitucional las previstas en las letras a), cuestidon nueva sobre el
derecho fundamental; c), duda sobre la constitucionalidad de la ley o disposicion de
caracter general aplicada; y d), reiterada interpretacion jurisprudencial lesiva de derechos
fundamentales, del fundamento juridico 2 de la STC 155/2009, de 25 de junio, en ningan
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momento aclara qué problema o faceta de un derecho fundamental debe ser concretada,
sobre qué norma se suscita la duda de constitucionalidad o cual es la general y reiterada
interpretacion que seria lesiva de los derechos fundamentales invocados. Esto, sin
olvidar que la demanda anuda fundamentalmente la especial trascendencia
constitucional a las lesiones constitucionales denunciadas y, en particular, a la supuesta
debilidad de la prueba de cargo, sin tomar en consideracidn razén alguna relativa a la
concurrencia de un interés objetivo o general més alla del suyo especifico en remediar la
transgresion constitucional supuestamente padecida. Razonamiento que, conforme a
doctrina reiterada de este tribunal, no satisfaria debidamente la carga insubsanable
consistente en justificar la especial trascendencia constitucional del recurso [art. 49.1 de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC)], que es algo distinto a
razonar la existencia de la vulneracion de un derecho fundamental y que requiere de una
argumentacion especifica (STC 69/2011, de 16 de mayo, FJ 3, y jurisprudencia
constitucional alli citada).

Segun lo que antecede la demanda no habria disociado «adecuadamente la
argumentacion tendente a evidenciar la existencia de la lesiébn de un derecho
fundamental [...] y los razonamientos especificamente dirigidos a justificar que el recurso
presenta especial trascendencia constitucional» (STC 20/2018, de 5 de marzo, FJ 2), lo
que evidencia que no habria realizado el necesario esfuerzo argumental «que ponga en
conexion las vulneraciones constitucionales que alega con los criterios establecidos en el
articulo 50.1 b) LOTC, criterios que se concretan, sin &nimo exhaustivo, en los supuestos
contemplados en el fundamento juridico 2 de la conocida STC 155/2009, de 25 de junio»
(STC 122/2021, de 2 de junio, FJ 2).

En consecuencia, al no ser posible apreciar la especial trascendencia constitucional
invocada, debe acordarse la inadmision del presente recurso de amparo.

Por lo expuesto, la Seccion

ACUERDA

Inadmitir el recurso de amparo num. 6141-2023, interpuesto por don Francisco Félix
Fernandez Lifares.

Notifiquese con indicacion de que, si el Ministerio Fiscal no hubiere interpuesto
recurso de suplica en el plazo legal de tres dias, se archivaran estas actuaciones sin
mas tramite (art. 50.3 LOTC).

Publiquese este auto en el «Boletin Oficial del Estado».

Madrid, a veintisiete de enero de dos mil veinticinco.—Maria Luisa Balaguer
Callejon.—Ramén Séez Valcéarcel.—Enrique Arnaldo Alcubilla.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el magistrado don Enrique Arnaldo Alcubilla al auto
de la Seccién Cuarta que inadmite el recurso de amparo nim. 6141-2023

En el gjercicio de la facultad que me confiere el art. 90.2 de la Ley Orgéanica del
Tribunal Constitucional (LOTC) y con respeto a la opiniébn de mis comparieros, formulo el
presente voto particular al auto de inadmision del recurso de amparo nium. 6141-2023,
interpuesto por don Francisco Félix Fernandez Lifiares, contra la sentencia
nam. 549/2023, de 5 de julio, de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, estimatoria
parcialmente del recurso de casacion nam. 3386-2021 interpuesto contra la sentencia
nam. 37/2021, de 8 de marzo, de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de
Lugo, dictada en el procedimiento abreviado nim. 17-2020, por la que se le condenaba
como autor dos delitos continuados de cohecho y prevaricacién. Por las razones
expuestas en la deliberacién, considero que el presente recurso de amparo debié ser
admitido a tramite, por no ser inverosimil alguna de las lesiones de derechos alegadas y
revestir el recurso especial trascendencia constitucional [art. 50.1.b) LOTC], para que
este tribunal pudiera dar una respuesta de fondo tanto a la principal queja planteada
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como a la derivada de ella, a saber, de un lado, las competencias del Servicio de
Vigilancia Aduanera como policia judicial «de hecho» —sin la colaboracion de los cuerpos
y fuerzas de seguridad del Estado— en la investigacion de conductas delictivas ajenas a
su ambito de actuacion; y, de otro, la eventual inexistencia de una prueba de cargo
bastante para enervar la presunciéon de inocencia pues, una vez excluida del acervo
probatorio la declaracion autoinculpatoria del recurrente por haber sido obtenida con
lesion de derechos fundamentales, la condena se fundé Unicamente en las declaraciones
de los coimputados fruto del conocimiento adquirido con la anulada. Consecuencia de la
inadmision, el Tribunal deja de conocer y dar respuesta a dos cuestiones con una
relevante trascendencia constitucional, como eran el alcance de las pretendidas
funciones de «policia judicial» del Servicio de Vigilancia Aduanera para la investigacion
de delitos, asi como la validez para enervar la presuncién de inocencia de la prueba
obtenida con lesion de derechos fundamentales.

1. Los hechos judiciales.

Por sentencia nim. 549/2023, de 5 de julio, de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, se estimé en parte el recurso interpuesto contra la sentencia nim. 37/2021,
de 8 de marzo, de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Lugo. En lo que
ahora interesa, la parte actora invoco, entre otros motivos, la infraccién de los arts. 5.4
LOPJ y 852 LECrim por tres razones: (i) la lesién de sus derechos a la libertad, a un
proceso con todas las garantias y a la defensa, por haberse fundado la condena en la
«confesion» efectuada a los agentes de vigilancia aduanera durante la detencion vy
practica de los registros (motivo tercero); (ii) la lesién de sus derechos a la tutela judicial
efectiva y a un proceso con todas las garantias, por haber investido el Juzgado de
Instruccién nim. 1 de Lugo, con vocacion de permanencia, a los agentes del Servicio de
Vigilancia Aduanera para la investigacion criminal de los delitos de cohecho y
prevaricacion administrativa (motivo cuarto); y (iii) la lesion de los derechos a la
presuncidn de inocencia y a la tutela judicial efectiva, por haberse fundado la condena
exclusivamente en las declaraciones de coimputados (motivo sexto).

La respuesta judicial a sus alegaciones fue, sin embargo, la que sigue:

A) Motivo tercero (confesion a los funcionarios del Servicio de Vigilancia Aduanera
sin la asistencia de letrado): para el Tribunal Supremo las «manifestaciones
espontaneas» que se hicieron a los «agentes de vigilancia aduanera actuantes» durante
el breve lapsus que se produjo entre el primer y el segundo registro,«confesando su
culpabilidad», «sin asistencia letrada» (recogidas «por escrito en el atestado instruido»),
no podian formalizarse «por escrito» al ser «ilegales» y, por tanto, «la diligencia asi
practicada deblia] reputarse nula y, por ende, totalmente ineficaz desde el punto de vista
de su posible eficacia probatoria» (fundamento de Derecho 3.2). Sefiala concretamente
la sentencia impugnada:

«Lo que los agentes recogen en su “diligencia de constancia de hechos”, son cuatro
folios manuscritos en los que el detenido, sin asistencia letrada y sin otra intervencion
gue la de los agentes policiales actuantes, supuestamente detalla cuél fue su modo de
proceder en los hechos objeto de investigacion, agotando la puntillosa relacion de
empresarios con los que llevd a término las supuestas manipulaciones de los
expedientes de adjudicacion de contratos, ademéas de detallar las varias y diferentes
cantidades de dinero que percibio de cada uno de estos empresarios, asi como el lugar y
las fechas en que se le hicieron los pagos; todo en una narracion que hubo de ser
necesariamente larga y atenta, y sin que concurriera ningdn motivo que justificara
adelantar la revelacién a ese momento.

De ese modo, lo que se recoge es algo bien distinto de las excepcionales
manifestaciones espontédneas de un detenido que hemos descrito. Aunque la génesis de
la revelacion estuviera en una actuacion voluntaria del encausado, lo que refleja esa
diligencia de constancia es una completa y profunda declaracion policial sobre el objeto
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de la investigacion, sin que se excluya siquiera que estuviera despojada de las preguntas
propias de un interrogatorio. Una declaracién que los agentes no solo no eludieron, sino
que documentaron y plasmaron con detalle en su atestado, contraviniendo con ello las
normas procesales que imperativamente imponen que las declaraciones se tomen
estando el detenido asistido de letrado, después de haber sido asesorado por él, y con la
posibilidad de que su asistencia técnica busque que la narracidon pueda completarse con
puntuales aclaraciones del encausado o formule las repreguntas que considere
juridicamente importantes para la defensa.

Se trata, por tanto, de una declaracion que carece de validez para integrar el material
probatorio de cargo, aun traida al procedimiento a través de la testifical de los agentes
que la practicaron; pero que, sin embargo, no invalida la condena en la medida en que
esta se funda en otros elementos probatorios no vinculados con ella y, como se vera, lo
suficientemente solidos como para fundamentar por si mismos el sentido del fallo» (la
cursiva no es del texto original, ni en estos parrafos ni en otros que se transcriben en el
presente voto particular).

B) Motivo cuarto (falta de competencia de los funcionarios del Servicio de Vigilancia
Aduanera para investigar criminalmente los delitos de cohecho y prevaricacion
administrativa): para el Tribunal Supremo el «Servicio de Vigilancia Aduanera» realiza
funciones de «policia judicial» a los efectos previstos en el art. 283 LECrim, conforme a
una reiterada jurisprudencia y «en aplicacién del Acuerdo no jurisdiccional tomado al
respecto el 14 de noviembre de 2003», conforme al cual, aunque no constituye «policia
judicial en sentido estricto», si lo es «en sentido genérico» (fundamento de Derecho 4.2).
Esa condicion de «policia judicial» ha sido «seguida», precisa, por dos disposiciones
legales: (i) la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion de datos relativos a las
comunicaciones electronicas y a las redes publicas de comunicaciones, que «reconoce»
expresamente a los miembros de este servicio dicha condicién cuando, al concretar qué
agentes estan facultados para la cesion de informacion, expresamente prevé entre ellos
a los funcionarios de la Direccion Adjunta de Vigilancia Aduanera, en el desarrollo de sus
competencias como policia judicial, de acuerdo con el apartado 1 del articulo 283
LECrim; y (i) la Ley 31/2010, de 27 de julio, sobre simplificacién del intercambio de
informacion e inteligencia entre los servicios de seguridad de los Estados miembros de la
Unién Europea que, en su disposicion adicional primera, al regular los servicios de
seguridad competentes y punto 0 puntos de contacto nacionales, considera como tales a
las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, a los cuerpos de policia de las
comunidades auténomas y al Servicio de Vigilancia Aduanera (fundamento de
Derecho 4.2).

Ademas, seguln la sentencia impugnada, «es reiterada la jurisprudencia de esta Sala
relativa a que los funcionarios de vigilancia aduanera ostentan la condicion de policia
judicial, no solo para investigar los delitos de contrabando o conexos con el mismo, sino
también para aquellos otros que estén directamente vinculados a la actuacién inspectora
de este servicio, integrado en la Agencia Tributaria. Seria el caso, entre otros, de los
delitos de blanqueo de capitales o contra la hacienda publica» (fundamento de
Derecho 4.2). Y aflade: «la causa es una pieza separada de un procedimiento en el que
el Servicio de Vigilancia Aduanera investigaba determinados delitos contra la hacienda
publica y de blanqueo de capitales, siendo los delitos de malversacion y cohecho
infracciones penales conexas que se evidenciaron como resultado de esta instruccion.
De hecho, la totalidad de las fuentes de prueba cuya nulidad se pretende se obtuvieron
por el Servicio de Vigilancia Aduanera con ocasion de la instruccién de esa causa matriz
y bajo el control de la juez de instruccion» (fundamento de Derecho 4.3).

C) Motivo sexto (condena fundada en las declaraciones de coimputados): segun la
sentencia impugnada las declaraciones de los coimputados son pruebas de cargo
validas para enervar la presuncién de inocencia, sin que su participacién en los hechos
suponga necesariamente la invalidez de su testimonio, siempre que no existan motivos
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espurios y concurran otros elementos probatorios que permitan corroborar minimamente
la version sostenida. Asi, para el Tribunal Supremo:

«El relato de los coacusados es concordante entre todos ellos y poco interés espurio
se puede extraer de que se les haya reconocido la atenuante de confesién si, como
sostiene el recurrente, no hubiera ninguna otra prueba de la realidad del fraude y su
negaciéon de los hechos hubiera conducido a la absoluciéon. Pero la version de los
coacusados si va acompafiada de otros elementos objetivos que les otorgan credibilidad,
como los expedientes administrativos demostrativos de las adjudicaciones que refieren
los coacusados; unas conversaciones telefonicas que reflejan la frecuente relacién entre
los empresarios adjudicatarios y el acusado titular del 6rgano de contratacion; los
seguimientos y controles realizados a los acusados o, incluso, que determinados
empleados de las empresas Proyfe, S.L., o Tragsatec, prestaran en realidad sus
servicios para el 6rgano administrativo» (fundamento de Derecho 6.3).

La sentencia, como se ha dicho, estim6é parcialmente el recurso por falta de
motivacion de las penas impuestas y, en segunda sentencia (también de 5 de julio
de 2023), sustituy6 la pena de cinco afios de prision por el delito continuado de cohecho,
por la de cuatro afios y seis meses, y la pena de diez afios de inhabilitacién por el delito
continuado de prevaricacion, por la de ocho afios y tres meses.

2. Las vulneraciones denunciadas.

Las vulneraciones denunciadas son, por una parte, de los derechos a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) y a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) y, por otra,
de los derechos a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) y a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), respectivamente, por:

(i) Haber sido investido el «Servicio de Vigilancia Aduanera» por el Juzgado de
Instrucciébn nim. 1 de Lugo, con «vocacién de permanencia», con potestades
omnimodas para la investigacion criminal del cohecho y la prevaricacion administrativa
en un proceso en que no ha sido parte la Abogacia del Estado en defensa de los
intereses de la Agencia Tributaria.

Para la parte actora, las competencias del citado «servicio» como «policia judicial»,
segun la legislacion vigente, se limitarian a las de la investigacion del contrabando, pero
no a la de otros delitos respecto de los que no cabe extensién [STS 506/2006, de 10 de
mayo (ECLI:ES:TS:2006:3153)], como los de cohecho o prevaricacion administrativa. La
investigacion se hizo contra legem porque no se llevd a cabo en «coordinacion» con las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado sin que, en ningln momento, se ordenase la
«investigacion patrimonial» del recurrente, en contra de lo dispuesto en la disposicién
adicional primera de la Ley Organica 12/1995, de 12 diciembre, de represion del
contrabando.

Segun lo anterior, el Servicio de Vigilancia Aduanera se constituyé en la «propia
policia judicial» del Juzgado de Instruccion nim. 1 de Lugo, pese a la heterogeneidad de
los delitos investigados, asumiendo un «papel principal que la ley le niega».

(i) No existir prueba de cargo tras la exclusion de la «confesion» recogida por los
agentes del Servicio de Vigilancia Aduanera, al no sobrevivir indicio incriminatorio distinto
de los testimonios prestados por los coimputados en base a una conformidad que llevase
los umbrales de privacion de libertad a un nivel compatible con una reduccion de
condena que activase la mecanica redentora del art. 80.2 CP. Segun la parte recurrente,
esas «conformidades encubiertas» no podian ser utilizadas para la obtencién de un
relato incriminador como fuente de prueba suficiente para condenar al coacusado que no
se conforma.
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3. Lajustificacion de la especial trascendencia constitucional.

Como hemos dicho, segln la demanda la cuestién relativa a la intervencién y limites
del Servicio de Vigilancia Aduanera en la investigacion de los delitos no solo plantearia
un problema o una faceta de un derecho fundamental susceptible de amparo
constitucional sobre el que no habria doctrina constitucional [STC 155/2009, FJ 2 a)],
sino que la vulneracion del derecho fundamental que se denuncia provendria de la ley
[STC 155/2009, FJ 2 c)]. Es cierto que la argumentacion utilizada especificamente en el
apartado correspondiente dedicado a justificar su concurrencia es muy parca,
limitdindose fundamentalmente a transcribir algunas de las causas recogidas en el
fundamento juridico 2 de la STC 155/2009, practica esta que, como este tribunal ha
tenido la oportunidad de sefialar, no satisface la exigencia impuesta a quien demanda en
amparo de realizar un esfuerzo argumental destinado a justificar la especial
trascendencia del recurso, estando llamada al mas absoluto fracaso (SSTC 146/2016,
de 19 de septiembre, FJ 3, y 149/2021, de 13 de septiembre, FJ 2).

No obstante lo anterior, este tribunal ha aceptado el cumplimiento de este requisito
en los casos en los que «el demandante no ha explicado de la mejor manera posible la
eventual trascendencia constitucional del recurso» cuando «al menos implicitamente» lo
ha intentado (STC 89/2014, de 9 de junio, FJ 2); en aquellos otros en los que la
fundamentacién de la demanda, pese a que no era «un modelo de claridad y precision
en el cumplimiento de la carga procesal», habria puesto de relieve «los datos necesarios
para justificar la proyeccién objetiva del amparo solicitado» (STC 107/2012, de 21 de
mayo, FJ 2), esto es, «datos objetivos que pueden permitir a este tribunal apreciar la
especial trascendencia constitucional del asunto» (STC 27/2013, de 11 de febrero, FJ 2);
cuando a pesar de que «no se aprecia la inclusién de algin apartado dedicado a la
justificacion de la especial trascendencia constitucional del recurso, ni se menciona
expresamente este requisito, [...] si se puede encontrar en la argumentacion del recurso
un razonamiento del que se deduce la especial trascendencia constitucional»
[SSTC 118/2014, de 8 de julio, FJ 2 ¢), y 149/2021, FJ 2 b)]; o cuando aunque una
demanda no resulte «un ejemplo de escrito procesal al objeto de dar cumplimiento a la
exigencia del art. 49.1 in fine LOTC», su contenido sea «suficiente a tal propésito», al
trasladar «materialmente al Tribunal una cuestion de dimension constitucional objetiva,
subsumible en el listado de causas enunciado en la STC 155/2009» (STC 200/2016,
de 28 de noviembre, FJ 2). Es mas, incluso este tribunal ha llegado a admitir la
justificacion per saltum o, lo que es lo mismo, la no incluida en una demanda de amparo,
pero si en otra idéntica por existir un vinculo de afinidad entre los recurrentes de una y
otra [STC 128/2014, de 21 de julio, FJ 2 ¢)].

En el asunto ahora analizado, pese a la parquedad del apartado especifico dedicado
a la justificacion de la especial trascendencia constitucional, una lectura atenta del
escrito de demanda permite constatar que si se habia cumplido, de manera suficiente,
con la exigencia impuesta por el art. 49.1, in fine, LOTC, justificando su proyeccién
objetiva mas alla de la mera existencia de la lesion subjetiva que se denuncia
[SSTC 143/2011, de 26 de septiembre, FJ 2, y 178/2012, de 15 de octubre, FJ 3 b)]. Al
margen de lo ya recogido en el citado apartado especifico, a lo largo del escrito de
demanda la parte actora ha identificado claramente la cuestion planteada: el
reconocimiento judicial contra legem de labores y competencias de policia judicial a la
vigilancia aduanera para la investigacion de delitos distintos a los de contrabando o
contra la hacienda publica, concretamente, los de cohecho y prevaricacion, cuando la
disposicion adicional primera de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de
represién del contrabando (y sin que ningun cuerpo de seguridad le auxiliase) las limita a
las de contrabando, y la doctrina de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo a la
investigacién de las infracciones penales con la hacienda publica y de blanqueo de
capitales. Y sobre esta cuestion se sefiala de manera expresa y textual que «irradia uno
de los principales exponentes de la trascendencia constitucional de esta demanda,
porque se advierte esa patente inestabilidad del Tribunal Supremo a la hora de definir de
manera estatica y rigurosa hasta dénde puede llegar la vigilancia aduanera en el marco
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de la investigacion criminal, siendo asi que su labor creativa se encuentra limitada por
alguna disposicion legal» (pag. 14), habiéndose eludido «el debate ya anunciado acerca
de la necesidad de que la vigilancia aduanera actde en coordinacién con las fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado y tendrd, a todos los efectos legales, caracter
colaborador de los mismos, a pesar de que en el recurso de casacion se insistio sobre
este particular» (pag. 15).

4. La existencia de una especial trascendencia constitucional.

La «confusa» regulacion legal del alcance de las competencias del «Servicio de
Vigilancia Aduanera» en la investigacion de los delitos de contrabando y contra la
hacienda publica (como se sefialé durante la tramitacion parlamentaria de la Ley
Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando) resulta altamente
controvertida. No existe una atribucién legal directa y expresa al Servicio de Vigilancia
Aduanera para ejercer funciones de «policia judicial». La ley (organica) no le ha
habilitado para la investigacion de otros hechos que no sean los «fiscales» (contrabando)
y sin «trascendencia penal» (infraccion administrativa), sin perjuicio de su condicién de
organo «colaborador» de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado en el seno de
investigaciones penales del «contrabando» en las fronteras. El Servicio de Vigilancia
Aduanera no tiene en la actualidad atribuida la competencia para investigar «delitos».
Las tiene Unicamente para constatar las «infracciones» que sean de «contrabando» o
asociadas a este (como la defraudacion tributaria derivada del mismo). No puede actuar
como «policia judicial» ni en «sentido especifico» ni en «sentido genérico» y, de hacerlo,
tendria que hacerlo siempre en «coordinacién» con las fuerzas y cuerpos de seguridad,
para las «diligencias urgentes» y en la investigacion del contrabando.

En el asunto analizado el recurrente fue condenado por dos delitos continuados, uno
de cohecho y otro de prevaricacion, fruto de una investigacion llevada a cabo
exclusivamente por el Servicio de Vigilancia Aduanera, a modo de policia judicial, sin la
intervencién de otras fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, aunque bajo la
direccion y control del Juzgado de Instruccion nim. 1 de Lugo hasta el punto de que «la
totalidad de las fuentes de prueba» se obtuvieron por ella. Segin se sefiala en la
sentencia del Tribunal Supremo, la actuacidon del Servicio de Vigilancia Aduanera, en
concreto de la Direccién Adjunta de Vigilancia Aduanera (DAVA), se justificaba en la
circunstancia de tratarse de una «pieza separada» de una instruccién que «comenzd»
con la investigacion de determinados delitos contra la hacienda publica y de blanqueo de
capitales. Los delitos de cohecho y prevaricacion por los que finalmente se le condend
constituian, entonces, «infracciones penales conexas» aparecidas durante la instruccion.
La condena se fundd, en un primer momento, en la «declaracién autoinculpatoria» del
recurrente (realizada en un descanso entre las entradas y registros efectuados en
diferentes domicilios durante dos dias seguidos), de la cual «tomaron conocimiento» los
agentes de la DAVA (se trataba, segun obra en los autos, de una «puntillosa relacion de
empresarios» con los que llevd a término las manipulaciones en los expedientes de
adjudicacién de contratos) a partir de la cual, los empresarios implicados reconocieron
los hechos, prestando declaracion en contra del recurrente (a cambio de beneficiarse de
la aplicacion de la atenuante analdgica de «confesion» y de la «suspension» de la
ejecucion de la pena de prisién). Pese a que para el Tribunal Supremo la «declaracion
inculpatoria» del recurrente fue nula [fue un «interrogatorio» soterrado sin asistencia
letrada y sin informacién sobre sus derechos, esto es, una auténtica «via de hecho» en
los términos sefialados por la citada sentencia del Tribunal Supremo nim. 1173/2024,
de 2 de julio (ECLLES:TS:2024:3653)], sin embargo, no lo fue la condena, que se
sostenia —se dice— en una «prueba independiente» de la primera: las «declaraciones de
los coimputados» (es decir, aquellas declaraciones «derivadas» del conocimiento
adquirido con la «confesion autoinculpatoria» obtenida con la lesion de los derechos
fundamentales del recurrente).

Con esos mimbres, no parece discutible que el asunto planteaba dos grandes
problemas, ambos de trascendencia constitucional: uno, en relacion con el alcance de
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las funciones de la DAVA (las relativas a sus pretendidas funciones de «policia judicial»,
sin «colaboracién» con las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, en el caso de
autos, en «sentido especifico» y para la investigacion de delitos distintos a los de
«contrabando»); otro, respecto a la validez de la prueba obtenida en el proceso (si era
razonable rechazar la existencia de una «conexién de antijuridicidad» entre la
«declaracion autoinculpatoria» del acusado y las posteriores de los restantes
coimputados prestadas con la Unica finalidad de obtener una reduccién de condena que
la hiciese compatible con la suspensién de su ejecucion para evitar la entrada en
prision).

5. La primera cuestion planteada: las pretendidas funciones de «policia judicial» de
la DAVA.

5.1 Elresguardo fiscal.

El «resguardo maritimo» era una institucion ligada a la lucha contra el contrabando
de tabaco, que dependia de la Hacienda Real. Originariamente, venia siendo
desempefiada por el Real Cuerpo de Carabineros de Costas y Fronteras, creado por
Real Decreto de 9 de marzo de 1829, organizando el Cuerpo de Carabineros de Costas
y Fronteras para impedir el contrabando. Mas tarde, tras la refundicion del resguardo
interior y del maritimo (costas y fronteras), seria denominado como Cuerpo de
Carabineros de la Real Hacienda por el Real Decreto de 25 de noviembre de 1834,
dividiéndolo en dos «grandes secciones»: de «provincias litorales y fronterizas» y del
«interior». Posteriormente, pasaria a denominarse Cuerpo de Carabineros de la
Hacienda Publica por el Real Decreto de 6 de septiembre de 1838. Finalmente, por Real
Decreto de 6 de agosto de 1842, se determin6 que el Cuerpo de Carabineros del Reino
recibiese «una organizacion militar», la que se integra en la inspeccién general como
resguardo.

Dejando al margen los cambios normativos ulteriores, por Real Decreto 319/1982,
de 12 de febrero, el Servicio de Vigilancia Aduanera, antes Servicio Especial de
Vigilancia Fiscal, se reestructura y adscribe directamente al Ministerio de Hacienda «a
través de la Direccién General de Aduanas a Impuestos Especiales» (art. 1), con las
funciones que le son propias de «Resguardo Aduanero» (art. 2.1), sin perjuicio de las
facultades atribuidas a la Guardia Civil como «Resguardo Fiscal del Estado» (art. 2.6).

Finalmente, por Orden de 2 de junio de 1994 por la que se desarrollaba la estructura
de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria («<BOE» ndm. 137, de 9 de junio),
pas6 a denominarse al Servicio de Vigilancia Aduanera como la Direcciéon Adjunta de
Vigilancia Aduanera (DAVA), integrada en el Departamento de Aduanas e Impuestos
Especiales (art. 5.1) habilitada para «la consecucion de una eficaz lucha contra el fraude
fiscal» y para llevar a cabo «labores de investigacién de los tributos cuya gestion tiene
encomendada la AEAT» (parrafo sexto del preambulo).

5.2 Las funciones legalmente atribuidas a la DAVA.

Segun la informacion oficial de la pagina web de la Agencia Tributaria, el personal de
la DAVA tendria la condicion de «agentes de la autoridad» (tanto los dedicados a las
labores de «investigacién» como los de las «maritimas»), razén por cual estarian
autorizados a portar armas, con funciones especificas de «policia fiscal» y «policia
judicial». Concretamente, sus funciones alcanzarian a la represion de los delitos e
infracciones de contrabando (incluido el trafico de drogas), delitos de blanqueo de
capitales y fraudes fiscales (fundamentalmente, por los impuestos especiales).

Aunqgue la anterior informacion «oficial» acota el ambito de actuacion de la DAVA al
contrabando y delitos conexos (blanqueo y fraudes fiscales relacionados con el mismo),
no obstante, hemos de efectuar algunas matizaciones. La Agencia Tributaria (AEAT) en
general, y la DAVA en particular, no tienen «legalmente» atribuidas competencias de
«policia judicial» para la investigacion de ninguna clase de delitos, tampoco los de
contrabando, blanqueo de capitales o fraudes fiscales. Sus funciones se limitan a la
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investigacion de las infracciones administrativas en materia de contrabando, blanqueo y
otros fraudes fiscales (relacionados con el contrabando, como el de los impuestos
especiales o el los aranceles aduaneros). No tienen la competencia, pues, para la
investigacion de hechos que no tengan conexién con las infracciones de contrabando, ni,
en ningun caso, para la de hechos eventualmente constitutivos de delito. La funciéon que
se atribuye en la pagina web a la DAVA para la «represion de los delitos» (de
contrabando, blanqueo y otros fraudes fiscales), no es ni propia ni autbnoma, sino
exclusivamente en «colaboracion» con las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado
(que son los Unicos que tienen legalmente atribuida la consideracion de «policia
judicial») y, en especial, con la Guardia Civil que, a través de la Jefatura Fiscal y de
Fronteras es la que legalmente controla y persigue el contrabando, el narcotrafico, el
fraude y las demas infracciones en los aeropuertos, puertos, costas, aguas y fronteras.

A la AEAT, en general, exclusivamente se le han asignado competencias en materia
de comprobacién «de la veracidad y exactitud de las declaraciones», «investigacion de
los supuestos de hecho de las obligaciones tributarias» y «obtencion de informacion
relacionadas con la aplicacion de los tributos» [art. 141 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, general tributaria (LGT)], de modo que el objeto del procedimiento inspector
recae Unicamente en «comprobar e investigar el adecuado cumplimiento de las
obligaciones tributarias» (art. 145.1 LGT). Por su parte, a la DAVA, en particular, tan solo
se le han atribuido legalmente competencias en relacion con las «infracciones»
(administrativas) en materia de «contrabando» y, en intima conexién con este, también
en materia de «blanqueo» y «fraudes fiscales»; eso si, pudiendo actuar, ademés, como
«agente colaborador» de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado en la
persecucion y represion de los delitos de contrabando.

A fecha de hoy, los érganos de la AEAT (y, entre ellos, la DAVA) no tienen legalmente
atribuidas competencias investigadoras de hechos fiscales con relevancia penal, ni
siquiera en los procesos por delito contra la hacienda publica. Y esto es asi no solo porque
se hayan limitado sus funciones en «materia penal» a las de «investigar, bajo la
supervision de la autoridad judicial, el patrimonio que pueda resultar afecto al pago de las
cuantias pecuniarias asociadas al delito» (disposicion adicional decimonovena LGT), sino
por la existencia de una reserva a la jurisdiccion ordinaria para la investigacion de los
delitos (art. 117.3 CE) que no puede ser menoscabada ni por la administracion, ni por
ninguna otra jurisdiccion. Por esta razon, la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion
de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para
la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude, cuando
introdujo en la Ley general tributaria una nueva disposicion adicional (la decimonovena),
rotulada como «Competencias de investigacion patrimonial en los procesos por delito
contra la hacienda publica», se limit6 a habilitar a la Agencia Tributaria para «la
investigacion patrimonial de los sujetos afectados o relacionados con un proceso por delito
contra la hacienda publica» (apartado Il de su exposicion de motivos).

Lo anterior no es 6bice, sin embargo, para que los 6rganos de recaudacion de la
AEAT, en la investigacion patrimonial de los sujetos afectados por un delito contra la
hacienda publica, puedan ejercer las facultades previstas en los articulos 93
(requerimientos de informacién), 94 (requerimientos de informacion) y 162 LGT
(investigacion patrimonial) realizando «informes sobre la situacién patrimonial de las
personas relacionadas con el delito» y adoptando «medidas cautelares», dando cuenta
inmediata «al juez penal». Eso si, esa funcién no implica, en ningln caso, una atribucién
de competencias investigadoras del delito (de conductas tipificadas en el Codigo penal).

Tampoco la disposicién adicional primera de la Ley Organica 12/1995, de 12 de
diciembre, de represion del contrabando, atribuye a la DAVA la funcion investigadora de
hechos fiscales con relevancia penal, limitando el alcance de su actuacién a su funcion
primigenia, como es la investigacion de las «infracciones» de contrabando y la
«colaboracién» (con la Guardia Civil) en la de los «delitos» de contrabando. En efecto,
dicha disposicion sefiala: «El Servicio de Vigilancia Aduanera, en la investigacion,
persecucion y represion de los delitos de contrabando, actuara en coordinaciéon con las
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fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado y tendrd, a todos los efectos legales, caracter
colaborador de los mismos». Por su parte, la disposicion adicional cuarta de esa misma
Ley Orgénica, bajo el titulo de «competencias de investigacion patrimonial» de los «delitos
de contrabando», en su apartado 3, sefiala que le sera de aplicacion «la disposicion
adicional decimonovena de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria», la cual,
como hemos comprobado, se limita a atribuir a la AEAT «competencias de investigacion
patrimonial en los procesos por delito contra la hacienda publica».

En consecuencia, la DAVA ha tenido y tiene exclusivamente la competencia para el
«descubrimiento y persecucion en todo el territorio nacional de los actos e infracciones de
contrabando cometidos en perjuicio de la renta». Esto implica que ni la AEAT, en sentido
genérico, ni la DAVA, a titulo particular, tienen competencias de «policia judicial» para la
investigacion de hechos fiscales con relevancia penal (delitos). Solo tienen las de «policia
fiscal» para la investigacion tributaria (comprobar el correcto cumplimiento de las
obligaciones tributarias) y patrimonial (averiguar la existencia de patrimonios susceptibles
de garantizar el pago de las eventuales responsabilidades asociadas al delito).

Tan cierto es lo anterior que «[c]Juando la administracion tributaria aprecie indicios de
delito contra la hacienda publica, pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o
remitird el expediente al Ministerio Fiscal» (art. 251.1 LGT), correspondiendo «al juez
penal determinar en sentencia la cuota defraudada vinculada a los delitos contra la
hacienda publica» (art. 254.1 LGT). Por tanto, «[c]Juando se aprecie la posible existencia
de un delito no perseguible Gnicamente a instancia de persona agraviada, la
administracion tributaria deducira el tanto de culpa o remitira al Ministerio Fiscal relacion
circunstanciada de los hechos que se estimen constitutivos de delito. También podra
iniciarse directamente el oportuno procedimiento mediante querella a través del servicio
juridico competente» (art. 95.3 LGT). De esta manera, «[cJuando se aprecien indicios de
delito contra la hacienda publica y se remita el expediente al 6rgano judicial competente
o al Ministerio Fiscal», los 6rganos de aplicacién de los tributos «deberan emitir informe»
[art. 100.2 b) del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de
los tributos (Reglamento general de la inspeccién de los tributos)].

El legislador no ha atribuido a la administracion las competencias necesarias para la
investigacion «preprocesal» del delito, pero le exige la elaboracion de un informe que
recoja los «hechos constitutivos» con los que se haya «encontrado» [arts. 95.3 LGT
y 100.2 b) RGIT], con caracter previo al traslado del eventual tanto de culpa a la
jurisdiccion penal. Desde la aparicion de esos indicios de delito, la finalidad de las
actuaciones administrativas dejaria de ser la de investigar hechos fiscales con relevancia
tributaria para limitarse a identificar los hechos sobrevenidos que pudieran tener
relevancia penal. La administracion tendria asi que cesar en ese mismo instante en el
ejercicio de sus funciones de policia fiscal (comprobacion y regularizacién), no estando
habilitada para realizar funciones propias de policia judicial (dirigidas a la determinacién
de los delitos y de sus eventuales responsables).

5.3 Lareserva de jurisdiccion.

La denominada «reserva de jurisdiccién» (en este caso, la reserva jurisdiccional del
orden penal en la investigacion de hechos delictivos), «locuciéon con la que se hace
referencia al principio de exclusividad de la potestad jurisdiccional consagrado por el
art. 117.3 de la Constitucion» (STC 181/2000, de 29 de junio, FJ 19), impide a la
administracion tributaria, en general, y a la DAVA, en particular, desarrollar ninguna clase
de funciones jurisdiccionales, que quedan reservadas de forma exclusiva a los jueces y
tribunales que integran la jurisdiccién ordinaria. La administracion no tiene atribuida la
potestad de investigar y apreciar en plenitud hechos en apariencia delictivos, al margen
de los 6rganos del Poder Judicial y sin vocaciéon alguna a la institucion del proceso
(SSTC 85/2018, de 19 de julio, FJ 6, y 83/2020, de 15 de julio, FJ 6).
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Lo anterior es asi sin perjuicio del ejercicio del ius puniendi del Estado, que tiene
encomendado la administracion tributaria a través del derecho administrativo
sancionador [SSTC 215/2016, de 15 de diciembre, FJ 8 a), y 77/2023, de 20 de junio,
FJ 3 A)] y que la habilita a la indagacion y esclarecimiento de los hechos objeto de
comprobacion, a la verificacion de la existencia, en su caso, de una responsabilidad
infractora en los sujetos comprobados, asi como a la imposicién de las correspondientes
sanciones. Potestad sancionadora de la administracion que esti sometida a limites.
Entre otros, por lo que ahora interesa, no hay que olvidar que, si bien nuestra
Constitucion no ha excluido la existencia de una potestad sancionadora de la
administracion, admitiéndola expresamente en el art. 25.3, dicha aceptacién se ha
sometido, de un lado, a las necesarias cautelas que preserven y garanticen los derechos
de los ciudadanos y, de otro, a los limites que su potestad sancionadora encuentra en el
art. 25.1 CE, en lo que ahora interesa, la necesaria subordinacion de los actos de
imposicién de sanciones a la autoridad judicial, de la que deriva, entre otros limites, «la
imposibilidad de que los 6rganos de la administracion lleven a cabo actuaciones o
procedimientos sancionadores, en aquellos casos en que los hechos puedan ser
constitutivos de delito o falta segin el Cédigo penal o las leyes penales especiales,
mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ellos» [SSTC 77/1983, de 3
de octubre, FJ 3, y 2/2003, de 16 de enero, FJ 3 c)]. Y dado que «[l]a decisién sobre qué
hechos han de ser objeto de sancidon penal compete en exclusiva al Poder Legislativo»
(SSTC 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 3; 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6; 161/1997,
de 2 de octubre, FJ 9, y 2/2003, FJ 9), una vez que el legislador ha decidido cuéles
merecen ser el presupuesto factico de una infraccion penal, «solo los drganos judiciales
integrados en la jurisdiccidon penal son 6rganos constitucionalmente determinados para
conocer de dicha infraccion y ejercer la potestad punitiva estatal», de conformidad con lo
previsto en el art. 25 CE, en relacion con el art. 117 CE (STC 2/2003, FJ 9).

Cuando el hecho reune los elementos necesarios para ser calificado de infraccion
penal, la administracion no puede conocer ni del hecho en su conjunto ni de sus
fragmentos, estando obligada a paralizar el procedimiento para que sean los 6rganos
judiciales penales quienes se pronuncien sobre la cuestion (en sentido parecido,
STC 2/2003, FJ 9).Por esta razon, el art. 95.3 LGT [y, en el mismo sentido, el art. 100.2
b) del Reglamento general de la inspeccion de los tributos] impone a la administracion
tributaria, como ya se ha dicho, deducir el tanto de culpa al érgano judicial competente o
remitir el expediente al Ministerio Fiscal, ante la aparicion de indicios de delito contra la
hacienda publica. Hay que insistir en que «[e]l conocimiento de los hechos constitutivos
de infraccion penal» es «competencia exclusiva» del orden jurisdiccional penal, de
manera que «tratandose de infracciones penales, la capacidad para investigarlas a partir
del momento en que aparecen indicios de que se ha producido un hecho delictivo
corresponde, por tanto, a la autoridad judicial y, en su caso, al Ministerio Fiscal [...]
auxiliados por la policia judicial en sus funciones de indagacion del delito bajo la
dependencia de jueces, tribunales y el Ministerio Fiscal» (STC 85/2018, FJ 5).

Por tanto, si aceptasemos que la administracion tributaria, en general, o la DAVA, en
particular, pueden por si mismas ejercer competencias de investigacion de hechos
fiscales con trascendencia penal, seria tanto como asumir que ejercen una «funcién
materialmente jurisdiccional, con lo que se invaden unas funciones que, en exclusiva,
corresponden a la autoridad judicial (art. 117 CE), en su caso al Ministerio Fiscal (art. 124
CE) y a la policia judicial (art. 126 CE), con la consecuencia de que «[s]e interfiere asi
con el sistema de justicia penal constitucionalmente configurado y se menoscaba el
principio de reserva de jurisdiccion consagrado en el articulo 117 CE, vinculado al
adecuado funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales en el cumplimiento del propio y
fundamental papel que la Constitucion les atribuye» [SSTC 85/2018, FJ 6; 83/2020, FJ 6;
108/2021, de 13 de mayo, FJ 3,y 77/2023, FJ 3 A)].

Excede del marco propio de la actividad investigadora administrativa «no solo, como
es obvio, cualquier posible calificacion juridica de eventuales actos o conductas punibles,
sino también su imputacién o atribucién individualizada a los sujetos a los que pudiera
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alcanzar la investigacion» [STC 133/2018, de 13 de diciembre, FJ 8 b)]. Por esta razon,
ante la aparicion de los primeros indicios de delito, la administracion tributaria debe cesar
en su funcién de policia fiscal, poniendo fin a su actuacion con el citado informe al que se
ha hecho referencia con anterioridad, con el que se trasladan al juez o al fiscal los
hechos sobrevenidos de los que pudiera inferirse una notitia criminis para que, bajo su
direccién y control, sea a partir de ese instante la policia judicial (aquella que si tiene
atribuidas las funciones de investigacion de hechos penales) la que practique las
diligencias de investigacion penal que sean necesarias.

5.4 La policia judicial.

De conformidad con el art. 126 CE, «[l]a policia judicial depende de los Jueces, de
los Tribunales y del Ministerio Fiscal en sus funciones de averiguacion del delito y
descubrimiento y aseguramiento del delincuente, en los términos que la ley establezca».

La Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, recoge las «unidades de
policia judicial» dependientes «de las autoridades judiciales y del Ministerio Fiscal»
(art. 548.1), a las que corresponde especificamente la averiguacién de los responsables
y de los hechos delictivos, la detencion de los responsables, el auxilio a la autoridad
judicial y fiscal, el ejercicio de la coercion, la garantia del cumplimiento de las 6rdenes y
resoluciones de la autoridad judicial o fiscal y cualesquiera otras en que sea necesaria su
cooperacion o auxilio y lo ordenare la autoridad judicial o fiscal (art. 549.1). Eso si, «[e]n
las funciones de investigacion penal, la policia judicial actuard bajo la direccion de los
juzgados y tribunales y del Ministerio Fiscal» (art. 550.1).

En fin, seguin la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas y cuerpos de
seguridad (LOFCS), «[lJas funciones de policia judicial que se mencionan en el
articulo 126 de la Constitucion seran ejercidas por las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado» (art. 29.1). A tal fin, el Ministerio del Interior organizar4 «unidades de policia
judicial» (art. 30.1) que podran adscribirse «a determinados juzgados y tribunales» o al
«Ministerio Fiscal» (art. 30.2). Aunque los funcionarios adscritos a esas unidades
dependen «organicamente» del Ministerio del Interior, «funcionalmente» lo hacen de los
jueces, de los tribunales o del Ministerio Fiscal (art. 31.1), quienes les «daran» las
6rdenes e instrucciones, «determinaran» el contenido y circunstancias de las
actuaciones y «controlaran» su ejecucion (art. 35).

Pues bien, hay que insistir en que la disposicién adicional primera de la Ley Organica
de represion del contrabando de 1995, solo, Unica y exclusivamente atribuye a la DAVA
la condicion de «organo colaborador» de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado
en «la investigacion, persecucion y represion de los delitos de contrabando».

Pese a que durante la tramitacion de la citada norma legal los diferentes grupos
parlamentarios propusieron la atribucion expresa a la DAVA de la condicion de policia
judicial y de la de cuerpo y fuerza de seguridad del Estado, por venir actuando como tal,
para la investigacion, descubrimiento y persecuciéon de los delitos de contrabando vy,
también, de los de blanqueo de capitales y contra la hacienda publica, el informe de la
ponencia mantuvo la letra de la disposicion adicional Gnica contenida en el proyecto de
ley («Boletin Oficial de las Cortes Generales», Congreso de los Diputados, V Legislatura,
Serie A, nim. 93-10, de 20 de junio de 1995, pag. 39), limitando su actuacion a la de
coordinacioén y colaboracion con las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado.

De la tramitacion parlamentaria se desprende que la mayoria de los grupos
parlamentarios (tanto en el Congreso de los Diputados como en el Senado) se mostraron
de acuerdo en la necesidad de atribuir expresamente a la DAVA la condicién de policia
judicial, «por venir actuando como tal», «muchas veces, de hecho», «dada la indefinicién
juridica» que venia soportando su actuacion que no habia sido acompafiada «por los
reajustes legales adecuados que desde el plano judicial les permitiese actuar sin
cortapisas», considerando necesario atribuirle esa funcion para «la investigacion,
descubrimiento y persecucion de los delitos de contrabando y, también de los de
blanqueo de capitales y contra la hacienda publica», que no la de otros delitos distintos,
para lo cual habia que dotarla «de la necesaria cobertura juridica» a los efectos de

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2025-4081



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Viernes 28 de febrero de 2025 Sec. TC. PAag. 28488

establecer «con claridad el estatuto juridico del Servicio de Vigilancia Aduanera»,
«eliminando la confusion que pudiera existir sobre el mismo». Sin embargo, el legislador
opt6 por mantener a la DAVA en el estado de indefinicion legal y de confusiéon material en
el que se encontraba de modo que, en la actualidad, no es posible entender incluido al
personal de la DAVA en ninguno de los supuestos de la policia judicial prevista en la
LOPJ. No se le ha atribuido por la ley, pues, la condicién de policia judicial, pero tampoco
la de fuerza y cuerpo de seguridad, aunque si la de 6rgano colaborador de las fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado.

5.5 La policia judicial «genérica».

En este marco normativo y con la situacion de facto existente, la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo hubo de adoptar un Acuerdo del Pleno no jurisdiccional el 14 de
noviembre de 2003 (titulado ¢ El servicio de vigilancia aduanera es policia judicial?) en el
gue sefialé lo que sigue:

«Primero: El articulo 283 de la LECrim no se encuentra derogado, si bien debe ser
actualizado en su interpretacion.

Segundo: El Servicio de Vigilancia Aduanera no constituye policia judicial en sentido
estricto, pero si en sentido genérico del art. 283.1 de la LECrim, que sigue vigente
conforme establece la disposicion adicional primera de la Ley Organica 12/1995, de 12
de diciembre, sobre represion del contrabando. En el ambito de los delitos contemplados
en el mismo tiene encomendadas funciones propias de policia judicial, que debe ejercer
en coordinacién con otros cuerpos policiales y bajo la dependencia de los jueces de
instruccion y del Ministerio Fiscal.

Tercero: Las actuaciones realizadas por el Servicio de Vigilancia Aduanera en el
referido &mbito de competencia son procesalmente validas».

Un tiempo después, la propia Sala de lo Penal del Tribunal Supremo dict6 la sentencia
nam. 942/2004, de 22 de julio, recurso nim. 1219-2003 (ECLI:ES:TS:2004:5478), en la que,
respecto de la eventual falta de habilitacién como policia judicial de la DAVA, insistio en que:

«1.9) el articulo 283 LECrim no se encuentra derogado, si bien debe ser actualizado
en su interpretacion; 2.°) el Servicio de Vigilancia Aduanera no constituye policia judicial
en sentido estricto, pero si en el sentido genérico del articulo 283.1 LECrim, que sigue
vigente. Conforme establece la disposicion adicional primera de la Ley
Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, sobre represion del contrabando, en el ambito de
los delitos contemplados en el mismo tienen encomendadas funciones propias de policia
judicial, que debe ejercer en coordinaciébn con otros cuerpos policiales y bajo la
dependencia de los jueces de instruccion y del Ministerio Fiscal; y, por ultimo, las
actuaciones realizadas por el Servicio de Vigilancia Aduanera en el referido ambito de
competencia son procesalmente validas. Debemos sefialar al respecto que
efectivamente son policia judicial quienes resultan competentes para proceder por su
propia autoridad para investigar, sin necesidad de acudir inicialmente al juez, siendo esta
materia en principio reservada a la Ley Organica. No obstante, segun la Ley del
contrabando, el Servicio de Vigilancia Aduanera en su ambito si constituye policia judicial
en el sentido que se deriva de la aplicaciéon del articulo 283.1 LECrim, y nada obsta a
entender el término colaborar en relacion con la funcién desarrollada por aquel servicio y
no con los demas cuerpos y fuerzas de seguridad en sentido estricto o subordinado,
pues esta colaboracion evidentemente debe darse por supuesta, al igual que la
coordinacion entre todos los cuerpos. En sintesis, conforme a la disposicion adicional
primera de la Ley Orgénica de represion del contrabando 12/1995 el Servicio de
Vigilancia Aduanera, en la investigacién, persecucién y represion de los delitos de
contrabando actuara como policia judicial bajo la dependencia del juez de instruccion y
del Ministerio Fiscal, actuando coordinadamente con los demas cuerpos policiales»
(fundamento de Derecho 2).
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En suma, para el Tribunal Supremo, la DAVA tendria la condicién de policia judicial
genérica, pero exclusivamente en el ambito de los delitos contemplados por la Ley
Orgéanica 12/1995, esto es, para los delitos de contrabando y, en todo caso, bajo la
dependencia del juez y del Ministerio Fiscal y en coordinacion con otros cuerpos
policiales.

Por su parte, la Fiscalia General del Estado, siguiendo la estela de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, emitid la Instruccion 1/2008, de 7 de marzo, sobre la
direccion por el Ministerio Fiscal de las actuaciones de la Policia Judicial [«BOE»,
Doctrina de la Fiscalia General del Estado (referencia FIS-1-2008-00001)], en la que
distingue entre el modelo de «policia judicial genérica o de primer grado» con origen en
el art. 283 LECrim, de caracter colaborador o de auxilio a los juzgados, tribunales y al
Ministerio Fiscal (en la que se encontraria el Servicio de Vigilancia Aduanera), y el
modelo de «policia judicial especifica 0o en sentido estricto» a la que se refieren los
arts. 548 y ss. LOPJ, y 29 y ss. de la Ley Organica de fuerzas y cuerpos de seguridad:

«No ofrece dudas cuéales son las actuaciones que puede realizar la policia judicial
especializada, pues el art. 29.1 LOFCS establece que las funciones de policia judicial
que se mencionan en el art. 126 de la Constitucion —averiguacion del delito y
descubrimiento y aseguramiento del delincuente— seran ejercidas por las fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado, a través de las unidades que se regulan en el presente
capitulo. Dichas actuaciones deben realizarse en todo caso con absoluto respeto a los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién y a las deméas formalidades
legalmente establecidas. Sin embargo, se suelen plantear dudas acerca de la extension
de las actuaciones de investigaciéon que puede realizar la denominada policia judicial
genérica, produciéndose situaciones de incertidumbre en los agentes policiales y de
desconcierto en la percepcién social, insostenibles en el ambito de la investigacién
criminal, provocadas por resoluciones judiciales que otorgan distinta valoracién juridica a
las actuaciones realizadas por cuerpos encuadrados en este modelo de policia judicial.

[...]

Esta concepcion genérica de la policia judicial afecta a todos aquellos agentes
administrativos con funciones policiales constituidos en colaboradores sin facultades
investigadoras de las unidades organicas de policia judicial, en virtud de lo dispuesto en
los arts. 29.2, 38.2 b), 46 y 53.1 €) LOCFS. Su actuacion esta limitada a la realizacion de
las diligencias indispensables o urgentes —comprobacion de la comision del hecho,
constatacion de las circunstancias inmediatas e identificacion de los presuntos
responsables, intervencién de efectos o instrumentos, salvo que para ello se requiera la
aplicacién de técnicas o conocimientos cientificos, en cuyo caso su actuacién debera
reducirse a la proteccién del lugar—, de forma similar a la que se especifica en los
arts. 770 y 771 LECrim, debiendo remitir sus actuaciones inmediatamente a la unidad de
policia judicial especifica que territorialmente corresponda.

No obstante, hay que resaltar el régimen especial que como policia judicial genérica
tiene en la actualidad la Direccién Adjunta de Vigilancia Aduanera, toda vez que la citada
ut supra disposicion adicional primera de la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre,
sobre represién del contrabando, le otorga facultades de investigacion, persecucién y
represién en todo el territorio nacional, aguas jurisdiccionales y espacio aéreo espafiol de
los actos e infracciones de contrabando, en coordinacion con las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado, teniendo a todos los efectos legales, caracter de colaborador de
los mismos» (apartado Il1).

5.6 Lareaccion del legislador «ordinario».

A la vista de la interpretacién del Tribunal Supremo, la Ley 25/2007, de 18 de
octubre, de conservacion de datos relativos a las comunicaciones electronicas y a las
redes publicas de comunicaciones, aprovechando la delimitacion que hace en su art. 6
de las «Normas generales sobre cesion de datos», incluyd entre los «agentes
facultados» para la cesion de la informacion a «[lJos funcionarios de la Direccién Adjunta
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de Vigilancia Aduanera, en el desarrollo de sus competencias como policia judicial, de
acuerdo con el apartado 1 del articulo 283 de la Ley de enjuiciamiento criminal» [art. 6.2
b)]. Es decir, en el desarrollo de unas competencias que no tiene expresamente
atribuidas, ni por el art. 283 LECrim, ni por ninguna otra disposicién legal.

Algo después, la Ley 31/2010, de 27 de julio, sobre simplificacion del intercambio de
informacion e inteligencia entre los servicios de seguridad de los Estados miembros de la
Union Europea, cuyo objeto es el de establecer las normas en virtud de las cuales un
servicio de seguridad espafiol competente podra intercambiar con los servicios de
seguridad competentes de los Estados miembros de la Unién Europea la informacién e
inteligencia disponibles para llevar a cabo operaciones de inteligencia criminal e
investigaciones criminales por los servicios de seguridad o las autoridades judiciales
[art. 1.1 &) y b)], incluyé como uno de los «servicios de seguridad competentes» a «las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, los cuerpos de policia de las comunidades
auténomas y el Servicio de Vigilancia Aduanera» (disposicion adicional primera). Lo
cierto es, sin embargo, que, como hemos comprobado, la DAVA no tiene la condicion de
fuerza o cuerpo de seguridad del Estado, ni la naturaleza de policia judicial.

Por tanto, la Ley 25/2007 no le reconoce competencia de investigacion penal alguna
(no podria hacerlo, al tratarse de una ley ordinaria en una materia reservada a la ley
organica) ni tampoco le atribuye la condicion de policia judicial (tampoco podria hacerlo,
al no tratarse de una norma procesal penal) [arts. 121.1, 126 y 149.1.1, 6 y 26, todos
ellos CE, y SSTC 25/1984, de 23 de febrero, FJ 3; 140/1986, de 11 de noviembre, FJ 5;
50/1993, de 11 de febrero, FJ 2; 120/1998, de 15 de junio, FJ 4 b), y 44/2024, de 12 de
marzo, FJ 3 a)]. Simplemente, se limita a calificarla como un «agente facultado» en el
desarrollo de sus competencias como policia judicial que, de tenerlas, lo serian en
sentido genérico, limitadas a los delitos de contrabando, ejercidas en coordinaciéon con
otros cuerpos policiales y bajo la dependencia de los jueces de instruccion y del
Ministerio Fiscal, en los términos sefialados por el Tribunal Supremo. E igual de
importante es precisar que la Ley 31/2010 no hacia referencia ninguna a la DAVA
(Servicio de Vigilancia Aduanera), como policia judicial de ninguna clase, sino que tan
solo la calificaba como un «servicio de seguridad» de cara al intercambio de informacion.

Las dos anteriores precisiones son importantes porque la sentencia del Tribunal
Supremo objeto del presente recurso de amparo, de cuya inadmisién se discrepa,
justifica la inclusion de la DAVA entre la policia judicial prevista en el art. 283 LECrim
(fundamento de Derecho 4.2), no solo en el Acuerdo no jurisdiccional de 14 de
noviembre de 2003 anteriormente citado, sino también en los «reconocimientos»
efectuados en las Leyes 25/2007 y 31/2010, cuando ni una ni otra atribuyen a la DAVA la
capacidad de investigar delitos de ninguna clase y menos los de cohecho y
prevaricacion, por mucho que el origen de la investigacion criminal que ha dado lugar al
proceso constitucional lo fuese respecto de delitos contra la hacienda publica.

En fin, tan es asi que el anteproyecto de Ley de enjuiciamiento criminal de 2020
pretendia dar la necesaria cobertura juridica a la incorporacion al proceso, como actos
realizados en funciones de policia judicial, con caracter general, «de las actuaciones
inspectoras previamente realizadas por cuerpos y servicios administrativos», siempre
gue «una norma con rango de ley lo disponga asi en cada caso concreto» y, a titulo
especifico, de las actuaciones del «Servicio de Vigilancia Aduanera» exclusivamente «en
el ambito de su respectiva competencia» (que no es otra que la represion del
contrabando).

5.7 El control que debi6 efectuar este tribunal.

Es indudable que la DAVA, a fecha de hoy, carece «legalmente» de competencias
de policia judicial, en sentido especifico y en sentido genérico. Se las ha reconocido el
Tribunal Supremo en este Ultimo sentido y de forma muy limitada. La lucha contra el
contrabando y demas tréficos ilicitos corresponde a la Guardia Civil. Los agentes del
servicio de aduanas (DAVA) tienen exclusivamente competencias para el
«descubrimiento, persecucion y represion [...] de los actos e infracciones de
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contrabando» en aduanas, el «control en materia de impuestos especiales» y la
«colaboracion [...] en la investigacion y descubrimiento de las infracciones de control
de cambios« (art. 2 del Real Decreto 319/1982, de 12 de febrero). Sus funciones
propias se limitan, entonces, a las de «investigacién [de las infracciones] de
contrabando» (disposicidon adicional primera de la Ley Orgénica de represion del
contrabando) y, como agente colaborador, a las de «investigacion, persecucion y
represion de los delitos de contrabando» (misma disposicion adicional primera) y a las
de investigacién patrimonial (disposicion adicional decimonovena LGT).

La DAVA no tiene, en consecuencia, competencia alguna para la investigacién de
hechos eventualmente constitutivos de delito (ni directamente ni en conexién con otros
delitos), ni siquiera en materia de contrabando y defraudaciones derivadas de este,
pudiendo solo actuar en dicha materia en colaboracion con las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado, principalmente, con la Guardia Civil.

Por consiguiente, dado que no puede investigar delitos, ni siquiera los de
contrabando, la pretendida conexion entre delitos a la que hace referencia la sentencia
impugnada no puede implicar, en modo alguno, una habilitacion legal justificativa de su
ilegitima actuacion.

6. La segunda cuestion planteada: la invalidez constitucional de la prueba obtenida
con vulneracion de derechos fundamentales sustantivos.

En la medida en que la DAVA carecia de la necesaria habilitacion legal para poder
investigar hechos con trascendencia penal, es una consecuencia obligada entender que
toda la prueba practicada estaba viciada de nulidad radical (no solo la declaracion
autoinculpatoria). Es importante recordar que, segun la sentencia impugnada y como ya
se ha apuntado anteriormente, «la totalidad de las fuentes de prueba [...] se obtuvieron
por el Servicio de Vigilancia Aduanera» (fundamento de Derecho 4.2).

Pero es que, incluso si admitiésemos —a los meros efectos dialécticos— que si tenia
funciones de policia judicial, en sentido genérico, la mera anulacién de la declaracion
autoinculpatoria prestada «voluntariamente» por el acusado, al haberse practicado sin
estar revestida de las necesarias garantias constitucionales, debié provocar la anulacion
consecuente de las subsiguientes de los coimputados, fruto directo de esa «delacion»
(por su conexion de antijuridicidad). Esto llevaba a un escenario en el que, aun cuando
es a los organos judiciales ordinarios a los que corresponde la valoracion de la prueba
existente, lo cierto es que una vez excluidas las declaraciones (del acusado y de los
coimputados), la restante existente (los «expedientes administrativos», las
«conversaciones telefénicas» y «los seguimientos») carecia de la necesaria fuerza
suasoria para enervar la presuncion de inocencia (no constituian indicios racionales de
culpabilidad). No hay que descuidar que una vez excluida judicialmente del acervo
probatorio la declaracion autoinculpatoria del recurrente como prueba de cargo valida
(por haber sido obtenida de forma irregular, con vulneracion de sus derechos
fundamentales), tanto la sentencia de la Audiencia Provincial como la del Tribunal
Supremo recurrieron a meras conjeturas, suposiciones o especulaciones carentes de
dato objetivo alguno que las corroborase y, con ello, que les hiciese saltar del umbral de
la simple «sospecha» a la categoria del «indicio» capaz de enervar la presunciéon de
inocencia. Y ello, sencillamente, porque no existen en las resoluciones judiciales datos
concretos que avalen la culpabilidad pues: (i) los «expedientes administrativos» no
hacen mas que poner de manifiesto la existencia de unas contrataciones entre el
recurrente y los coimputados, pero no acreditan la de pagos ocultos por las mismas; (ii)
las «conversaciones telefonicas» solo exteriorizan una relacion entre los acusados, pero
no justifican tampoco la realidad de pagos ocultos entre ellos; y (iii) los «seguimientos»
Unicamente acreditan conversaciones entre todos ellos.

Pese a la anulacién de la declaracidn autoinculpatoria por no haberse efectuado con
las garantias constitucionales necesarias, la condena impuesta lo fue por una
investigacion de hechos penales por un érgano no dotado de la competencia necesaria
para ello. La prueba obtenida en esa investigacion penal adolecia de un vicio de nulidad
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radical, afectando a la prueba ya anulada y la de ella derivada (por el conocimiento
adquirido con la obtenida con violaciéon de derechos fundamentales sustantivos).

La prueba de cargo ilicitamente obtenida no implica la lesibn de un derecho
fundamental auténomo (a la no recepcidn jurisdiccional de las pruebas de posible origen
antijuridico), sino del propio derecho fundamental violado [SSTC 114/1984, de 29 de
noviembre, FFJJ 2 y 3; 81/1998, de 2 de abril, FJ 2, y 97/2019, de 16 de julio, FJ 2 a) y
b)]. Ello no es ébice para que «la posicion preferente de los derechos fundamentales en
el ordenamiento y de su afirmada condicién de “inviolables” (art. 10.1 de la Constitucion)
[determine] la imposibilidad de admitir en el proceso una prueba obtenida violentando un
derecho fundamental o una libertad fundamental» [SSTC 114/1984, FJ 4; 81/1998, FJ 2,
y 97/2019, FJ 2 b)]. Su exclusién del acervo probatorio tiene como fin primero la
preservacion de los derechos fundamentales del individuo, y como fin dltimo la evitacién
de los excesos o arbitrariedades que pudieran producirse durante la investigacion de los
delitos so pretexto de alcanzar la verdad material y, por tanto, de obtener las evidencias
suficientes para acreditar la culpabilidad del investigado [SSTC 49/1999, de 5 de abril,
FJ 12,y 97/2019, FJ 3 B) b)].

Aunque no existe, como se ha dicho, un derecho constitucional propio a la
inadmision de la prueba ilicita si existe una regla juridica que impone su ineficacia
procesal o, lo que es lo mismo, que proclama la invalidez como prueba de cargo de la
obtenida de forma antijuridica, como es el art. 11 LOPJ, conforme al cual «[n]o surtirdn
efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o
libertades fundamentales». Se trata de una regla de exclusion de las pruebas obtenidas
de forma contraria a las exigencias constitucionales con la finalidad de evitar la comision
de infracciones sobre los derechos fundamentales y, por tanto, de reforzar las garantias
indispensables para su efectividad, que «no se refiere a cualquier violacion de derechos
fundamentales sino, como corresponde al estricto ambito procesal en el que despliega
su eficacia, a la proscripcion de utilizar instrumentalmente medios de investigacion que
lesionen estas titularidades primordiales» (STC 97/2019, FJ 5).

La interdiccion de la prueba ilicitamente obtenida no solo supone «la imposibilidad de
admitir en el proceso una prueba obtenida violentando un derecho o libertad
fundamental» (STC 126/2011, de 18 de julio, FJ 9), sino también la que deriva
directamente del conocimiento adquirido de forma ilicita (conexién causal o de
antijuridicidad; SSTC 86/1995, de 6 de junio, FJ 3; 49/1996, de 26 de marzo, FJ 3;
81/1998, de 2 de abril, FJ 4; 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 4; 136/2000, de 29 de
mayo, FJ 6; 87/2001, de 2 de abril, FJ 4, y 28/2002, de 11 de febrero, FJ 4). La recepcion
procesal de las pruebas obtenidas con violacion de derechos fundamentales (prueba
originaria) o que son consecuencia del conocimiento adquirido con la violacion del
derecho fundamental sustantivo (prueba derivada o refleja) «debe considerarse prohibida
por la Constitucion» porque supondria, en primer lugar, la ignorancia «de las garantias
propias al proceso» (art. 24.2 CE); implicaria, en segundo término, «una inaceptable
confirmacion institucional de la desigualdad entre las partes en el juicio» (art. 14 CE),
gue se habria procurado antijuridicamente en su provecho «quien ha recabado
instrumentos probatorios en desprecio a los derechos fundamentales de otro»
obteniendo con ello una ventaja probatoria; y atentaria, en Ultimo lugar, a «la idea de un
proceso justo» [entre muchas, SSTC 114/1984, FJ 5; 49/1999, FJ 12; 126/2011, FJ 9,
y 97/2019, FFJJ 2y 3 B)].

En consecuencia, la valoracion de las pruebas directamente obtenidas con
vulneracion de derechos fundamentales sustantivos o la de las pruebas derivadas o
reflejas que sean consecuencia directa e inmediata de dicha vulneracion debe
efectuarse, entonces, desde una doble perspectiva: tanto la del derecho a un proceso
con todas las garantias (art. 24.2 CE), como la del derecho a la presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE) (SSTC 81/1998, de 2 de abiril, FJ 3; 49/1999, de 5 de abril, FJ 14; 12/2002,
de 28 de enero, FJ 5; 7/2004, de 9 de febrero, FJ 9; 259/2005, de 24 de octubre, FJ 8;
253/2006, de 11 de septiembre, FJ 7; 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 9, y 142/2012,
de 2 de julio, FJ 4).
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Por otra parte, es importante distinguir las pruebas que adolecen de vicios
constitucionales (por lesion de derechos fundamentales de naturaleza sustantiva) de
aquellas otras cuyos vicios tienen una base estrictamente infraconstitucional (por
infraccion de las garantias previstas en la ley). Las primeras son «ilicitas», radicalmente
nulas, constituyendo unas pruebas inadmisibles en el proceso (prohibicion de admision)
y, por tanto, de valoracion prohibida (prohibicion de valoracion), de modo que su eventual
inclusion en el acervo probatorio vulneraria las garantias de un proceso justo (art. 24.2
CE) [SSTC 94/1999, de 31 de mayo, FJ 8; 184/2003, de 23 de octubre, FJ 13; 165/2005,
de 20 de junio, FJ 9; 259/2005, de 24 de octubre, FJ 7; 26/2006, de 30 de enero, FJ 11,
y 97/2019, de 16 de julio, FJ 3 A)]. Por el contrario, las segundas son «irregulares», de
manera que los problemas de incorporacién al acervo probatorio (proposicion, admision
y préactica) «se reconducen a la regla de la interdiccion de indefension» (art. 24.1 CE)
[SSTC 64/1986, de 21 de mayo, FJ 2; 121/1998, de 15 de junio, FJ 6, y 97/2019, de 16
de julio, FJ 3 A)].

En el asunto analizado no estariamos ante un supuesto de prueba irregular sino de
prueba prohibida, al haberse obtenido por quien carecia de la necesaria competencia
para ello y, por tanto, violando los derechos fundamentales sustantivos del recurrente en
amparo, concretamente: el secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), la inviolabilidad
del domicilio (art. 18.2 CE), la libertad personal (art. 17.1 CE), el derecho de asistencia
letrada (art. 17.3 CE) y el derecho de defensa (arts. 24.1 y 2 CE). En efecto:

(i) La intervencion de las comunicaciones y las entradas y registros domiciliarios, si
bien se hicieron bajo el control judicial, se llevaron a cabo por quien carecia de la
competencia para ello, la DAVA en funciones de «policia judicial» en «sentido estricto»,
por quien no tenia la condicién de «fuerza o cuerpo de seguridad del Estado» ni actuaba
en «coordinacion» con estas.

(i) La «confesion» del recurrente (en un receso entre los tres registros domiciliarios
llevados a cabo de forma seguida y sin descanso) se hizo estando en una situacién de
«detencién administrativa» (por los funcionarios de la administracién tributaria), sin haber
sido apercibido de sus derechos y sin asistencia letrada (arts. 17.3 CE y 520.2 LECrim),
cuando este Ultimo derecho «tiene por finalidad asegurar la efectiva realizacion de los
principios procesales de igualdad de armas y de contradiccién, que imponen a los
organos judiciales el deber positivo de evitar desequilibrios entre la respectiva posicién
de las partes en el proceso, lo mismo que atajar las limitaciones en la defensa que
puedan provocar a alguna de ellas un resultado de indefensién constitucionalmente
prohibido por el art. 24.1 CE, al estar relacionado estrechamente aquel derecho con
este» [SSTC 29/2023, de 17 de abril, FJ 3 b), y 66/2024, de 23 de abril, FJ 2].

(i) Tras la anulacién de la anterior «confesién», la Unica prueba utilizada para
condenarle y, por tanto, para enervar la presuncion de inocencia, fue la declaracién de
los coimputados, que alcanzaron una sentencia de conformidad obteniendo una
reduccidon de condena en términos compatibles con la aplicaciéon del art. 80.2 CP
(suspensién de la ejecucién de la pena privativa de libertad), pues mientras el recurrente
fue finalmente condenado a las penas de cuatro afios y seis meses de prision y
accesorias (cohecho), y de ocho afios y seis meses de inhabilitacibn especial para
empleo o cargo publico (prevaricacion), los coimputados lo fueron a las de un afio y tres
meses de prisiébn (cohecho), y de tres afios de inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico (prevaricacién).

(iv) Existe una nutrida y reiterada doctrina de este tribunal acerca de la aptitud de la
declaracion del coimputado (coparticipe en los hechos) como prueba valida para enervar
la presuncién de inocencia conforme a la cual, aunque no se trata de una prueba
prohibida por la ley procesal, pudiendo ser objeto de valoracion (STC 137/1988, de 7 de
julio, FJ 4), constituye una prueba insuficiente (carece de consistencia plena) como
prueba de cargo cuando es Unica, si no resulta minimamente corroborada
(SSTC 207/2002, de 11 de noviembre, FJ 2, y 233/2002, de 9 de diciembre, FJ 3).

(v) Los elementos de corroboracion han de ser expuestos en las resoluciones
judiciales como fundamentos probatorios de la condena (SSTC 230/2007, de 5 de
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noviembre, FJ 3, y 91/2008, de 21 de julio, FJ 3). Ademas, la circunstancia de que la
condena se funde exclusivamente en las declaraciones de mas de un coimputado no
permite considerar desvirtuada la presuncion de inocencia del condenado si no existe en
tales casos también una minima corroboracién del contenido de esas declaraciones de la
pluralidad de coimputados mediante algin dato, hecho o circunstancia externos a las
mismas, pues la declaracién de un coimputado no constituye corroboracién minima de la
declaracion de otro coimputado (SSTC 72/2001, de 26 de marzo, FJ 5; 181/2002, de 14
de octubre, FJ 3; 233/2002, de 9 de diciembre, FJ 3; 25/2003, de 10 de febrero, FJ 5;
65/2003, de 7 de abril, FJ 5; 190/2003, de 27 de octubre, FJ 5; 152/2004, de 20 de
septiembre, FJ 3; 55/2005, de 14 de marzo, FJ 1; 170/2006, de 5 de junio, FJ 3;
102/2008, de 28 de julio, FJ 3, y 56/2009, de 9 de marzo, FJ 2), sobre todo cuando el
declarante obtiene un trato penolédgico favorable por su activa colaboracion contra otro
imputado (STC 148/2008, de 17 de noviembre, FJ 3).

(vi) Para que las declaraciones incriminatorias de los coimputados se erijan en una
prueba legitima desde la perspectiva constitucional, suficiente para enervar la presuncién
de inocencia, hace falta que su contenido quede minimamente corroborado a través de
hechos, datos o circunstancias externas que avalen de manera genérica su veracidad,
sin que la simple declaracion de otro coimputado constituya esa necesaria corroboracion
minima. En el asunto analizado no existia dato externo alguno que corroborase
minimamente el testimonio acusatorio de los restantes coimputados, que no solo era
sospechoso, sino que resultaba directamente interesado por la pactada reduccién de
condena y consiguiente suspensién de su ejecucion.

(vii) Pese a que la sentencia impugnada recoge detalladamente la doctrina
constitucional relativa a las cautelas que deben tomarse ante ese tipo de declaraciones,
sin embargo atribuye a los coimputados «poco interés espurio [...] de que se les haya
reconocido la atenuante de confesion» al ir acompafada su versién «de otros elementos
objetivos que les otorgan credibilidad, como los expedientes administrativos
demostrativos de las adjudicaciones que refieren los coacusados; unas conversaciones
telefonicas que reflejan la frecuente relacion entre los empresarios adjudicatarios y el
acusado titular del érgano de contratacion; los seguimientos y controles realizados a los
acusados o, incluso, que determinados empleados de las empresas Proyfe, S.L., 0
Tragsatec, prestaran en realidad sus servicios para el o6rgano administrativo»
(fundamento de Derecho 6.3).

(vii) No es facil asumir que tales elementos «objetivos» tengan una existencia
propia e independiente de la declaracién autoinculpatoria del recurrente, al carecer de la
necesaria fuerza suasoria para enervar la naturaleza sospechosa de las interesadas
declaraciones de los coimputados. Si los «elementos de corroboracion» justificativos de
la condena impuesta han de incorporarse a la resolucidn judicial como fundamento
probatorio, dificilmente pueden aceptarse como tales las simples referencias a unos
«expedientes administrativos», a la «frecuente relacion» entre los coacusados o la
actuacion de «determinados empleados». A poca «contradiccion» puede ser sometido
aquello que no es sino el fruto de un arbol envenenado.

(ix) Las declaraciones de los coimputados constituian una prueba derivada, refleja y
no independiente de la obtenida con vulneracion de derechos fundamentales. Habia sido la
consecuencia de «la puntillosa relacion de empresarios» que el recurrente habia efectuado
en su declaracion autoinculpatoria, concretando los expedientes de contratacion, las
cantidades de dinero percibidas y el lugar y fechas de las entregas. De este modo, se veian
afectadas por la prohibicion (de admision y de valoracién) de la prueba alcanzada a través
del conocimiento derivado de las obtenidas con violacion de derechos fundamentales
sustantivos. Entre la «prueba prohibida» y la «prueba derivada» existe el necesario nexo, no
simplemente natural (extrinseco), sino causal o juridico (intrinseco), que provoca una
conexion de antijuridicidad, de modo que la invalidez de la prueba ilicitamente obtenida de
forma inconstitucional y su ineficacia probatoria arrastra también «a las pruebas logradas a
partir de las pruebas prohibidas» (SSTC 85/1994, de 14 de marzo, FFJJ 3y 4, y 49/1996,
de 26 de marzo, FJ 2); esto es, alcanza a los «frutos del &rbol envenenado», de modo que,
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como textualmente dispone el art. 11.1 LOPJ, «[n]o surtiran efecto las pruebas obtenidas,
directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales». Y «no
puede considerarse prueba de cargo apta para enervar la presuncion de inocencia aquella
gue haya sido obtenida con vulneracion de derechos fundamentales sustantivos»
(STC 49/2007, de 12 de marzo, FJ 2).

(x) Puesto que la DAVA no es una «fuerza o cuerpo de seguridad» del Estado y no
tiene la condicién de «policia judicial» en «sentido estricto», todas las «fuentes de
prueba» obtenidas durante la investigacion llevada a cabo serian radicalmente nulas por
haberse conseguido con lesion de derechos fundamentales sustantivos. A esto hay que
unirle, en una relacion de subsidiariedad, que la condena del recurrente se fundé en las
declaraciones de unos coimputados que fueron provocadas por el conocimiento
adquirido con la autoinculpatoria del recurrente y que, aunque no lo hubiesen sido, no
solo resultaban absolutamente «sospechosas» (por el l6gico y notorio interés en obtener
la necesaria reduccién de condena que justificase su suspension y evitase la siempre
ingrata entrada en prisién), sino que —pese a lo sostenido por los érganos judiciales—
carecian de elemento externo de corroboracién alguno con la necesaria sustantividad
propia como para desligarlo de aquel envenenado conocimiento.

En suma, la razén Ultima de la condena del recurrente ha sido la de evitar que su
reprobable conducta, pese a haber sido acreditada violentando sus derechos
fundamentales, quedase sin la correspondiente retribucion o castigo. Al inadmitir el
recurso de amparo este tribunal olvida que, al consagrar nuestra Constitucion el principio
de culpabilidad como principio estructural basico del Derecho penal, no resulta
constitucionalmente legitimo «un Derecho penal “de autor” que determin[e] las penas en
atencién a la personalidad del reo y no segun la culpabilidad de este en la comision de
los hechos», acreditada mediante pruebas de cargo validas [SSTC 81/1998, de 2 de
abril, FJ 3; 145/2005, de 6 de junio, FJ 5 a); 141/2006, de 8 de mayo, FJ 3, y 57/2010,
de 4 de octubre, FJ 9].

7. Conclusion.

Si la DAVA carecia legalmente de la condicion de policia judicial, estando huérfana
de la competencia para la investigacion de hechos administrativos con trascendencia
penal, ni siquiera bajo la direccién de un 6érgano judicial, su actuacién sin la necesaria
cobertura juridica era claramente constitutiva de una via de hecho y, a todos los efectos,
nula de pleno derecho al no poder surtir efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales (art. 11 LOPJ).

En la medida en que la funcién jurisdiccional no se ha ajustado a los principios
definitorios del derecho a un proceso con todas las garantias, en la pugna entre la
defensa del interés publico en el descubrimiento de la «verdad material» en la
investigacion de los delitos y la proteccion del interés particular en la validez Unicamente
de la «verdad procesal» alcanzada con un escrupuloso respecto a las reglas del juego,
ha prevalecido la prueba obtenida de forma incompatible con la preservacién de los
derechos fundamentales del individuo, con el Unico fin de lograr las suficientes
evidencias con las que acreditar la culpabilidad y justificar el castigo.

Este tribunal, como supremo intérprete y garante Gltimo de la Constitucion, tenia que
haber admitido a tramite el recurso de amparo formulado por concurrir la necesaria
especial trascendencia constitucional en las cuestiones planteadas [art. 50.1 b) LOTC]
para examinar en sentencia si procedia otorgar el amparo por haber sido obtenida la
prueba con desprecio a los derechos fundamentales del recurrente en amparo.

Madrid, a veintisiete de enero de dos mil veinticinco.—Enrique Arnaldo Alcubilla.—Firmado
y rubricado.
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