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En Madrid, a ocho de Mayo de dos mil trece.
I. ANTECEDENTES

Visto, ante la Seccion Segunda de esta Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, Rollo de Sala 72/2012, dimanante del procedimiento
de extradicion 26/2012 del Juzgado Central de Instruccién n° 6, seguido
contra el ciudadano nacional francés e italiano, Herve Daniel Marcel
FALCIANI, nacido en Moénaco el 09-01-1972, con Pasaporte n©
09PL98788, hijo de Lucien Falciani y Genevieve Foye, en situacion actual
de libertad provisional por el presente procedimiento, si bien estuvo
privado de ella desde el 01/07/2012 hasta el 17/12/20120, en que fue
puesto en libertad con medidas alternativas a la prision.

Ha estado procesalmente representado por el Procurador D. Anibal
Bordallo Huidobro y defendido por el Letrado D. Juan E. Garcés y



Ramén. En el procedimiento ha intervenido el Ministerio Fiscal
representado por D@ Dolores Delgado Garcia.

I.- ANTECEDENTES

Primero.- Con fecha 01/07/2012 fue detenido a su llegada a
Barcelona Hervé Daniel MARCEL FALCIANI, respecto del que existe una
Orden Internacional de Detencién con fines de extradicién librada por las
autoridades judiciales de Suiza. Comunicada la detencidn, el Juzgado
Central de Instruccién num. 6 incod en la misma fecha procedimiento de
extradicion, remitiendo exhorto al Juzgado de Instruccidon en funciones
de guardia de Barcelona, que decretd la prision provisional del referido.
Recobrando la libertad por decisidon de esta Sala el dia 17/12/2012.

Con fecha 12/07/2012 tuvo entrada en el Ministerio de Justicia la
documentacidon extradicional con referencia B210°792/AUF de
04/07/2012, remitida por el Ministerio de Justicia de Suiza.

Por oficio de 06/08/2012, la Subdireccion General de Cooperacion
Juridica Internacional del Ministerio de Justicia comunicé la aprobacién
por parte del Consejo de Ministros, por acuerdo tomado en su reunion
de 03/08/2012, de continuaciéon en via judicial del procedimiento de
extradicion de Hervé Daniel Marcel Falciani, a instancias de las
Autoridades de Suiza.

Segundo.- A esta comunicacién de la Subdireccion General de
Cooperacién Juridica Internacional del Ministerio de Justicia se
acompafaba, en idioma original francés, debidamente traducido al
espafol, los siguientes documentos:

e Orden de Detencidn librada por la Fiscal Federal sustituta con fecha
23.12.2009 contra Hervé Daniel Marcel FALCIANI (alias Ruben AL-
CHIDIACK).



e Solicitud de inscripcion personal en el SIS (Sistema de Informacién
de Schengen) e Interpol (aviso rojo) de Herve FALCIANI para su
detencidén preventiva para su extradicién, instada por el Ministerio
Publico de la Confederacién Suiza (MPC) ( la fiscal sustituta Sra.
Laurence Boillat), conteniendo relato de hechos imputados vy
sucintamente de la investigacion llevada a cabo.

e Textos legales de las normas penales suizas aplicables.

e Documentacion complementaria con vistas a la extradicién
procedente del mismo Ministerio Publico.

Tercero.- Los antecedentes facticos y juridicos que se contienen en
la anterior documentacién en que se sustenta la peticion de extradicion,
son los siguientes:

I.- Antecedente de hecho:

a) El 29 de mayo de 2008, el Ministerio Publico de la Confederacién
(MPC) abria una investigacion a través de la policia judicial en contra de
Georgina MIKHAEL y del llamado Ruben AL-CHIDIACK por presunto
delito de espionaje econdmico (servicio de inteligencia econdmica) (art.
273 CP), por ser de competencia federal a tenor de lo previsto en el
articulo 336 apartado 1.g del Cddigo Penal. Esta investigacién se amplio
a la presunta sustraccion de informacion (art. 143 CP), delito
inicialmente tramitado per las autoridades judiciales del cantéon de
Ginebra, luego de la interposicion de una querella en marzo de 2009 en
Ginebra -siendo el particular querellante el banco HSBC Private Bank
(Suisse) SA-. La investigacion se referia también a la presunta violacion
del secreto comercial (art. 162 CP) y violacion del secreto bancario (art.
47 LB).

b) La investigacidon suiza se inicia luego de una alerta del 20 de
marzo de 2008 de la Asociacidon Suiza de Banqueros que informaba de
que los llamados Georgina MIKHAEL y Ruben AL-CHIDIACK, de la
sociedad PALORVA, se presentaron, el 4 de febrero de 2008, en el Banco
AUDI (Suisse) SA, en Beirut con el fin de negociar la venta de una base
de datos de clientes de diferentes bancos suizos: segun la informacién,
la base de dates habria sido creada pirateando (interceptacion



electrénica) faxes que se referian, sobre todo, érdenes relativas a
instrucciones de suscripcion de fondos, en las cuales aparecer los
principales datos de los suscriptores.

c) El 22 de diciembre de 2008, Georgina MIKHAEL y el llamado Ruben
AL-CHIDIACK - cuyo verdadero nombre es Herve FALCIANI-, ambos
empleados en el departamento IT del HSBC Private Bank (Suisse) SA
en Ginebra, fueron detenidos e interrogados.

Tras regresar a Francia el dia siguiente, Herve FALCIANI fue
nuevamente oido per las autoridades francesas los dias 20/21 de enero
de 2009, sobre la base a una orden de detencion difundida a nivel
europeo y a una solicitud de asistencia judicial de MPC, y su material
informatico incautado en Castellar ( Francia) (este ultimo solo sera
transmitido un afilo mas larde al MPC).

d) El 23 de diciembre de 2009, frente a los elementos
progresivamente actualizados en la investigacién, asi como a las
declaraciones publicas efectuadas por el acusado y de las autoridades
francesas, que dan cuenta de una continuacién de su actividad criminal,
Herve FALCIANI fue objeto, solo en el ambito suizo de una descripcion
personal en el SIS, con vistas a su extradicidn, sobre la base de una
nueva orden de detencidon expedida per el MPC.

e) En virtud del articulo 105 PPF (Ley Federal sobre el Procedimiento
Penal de Suiza), el Departamento Federal de Justicia y Policia (DFJP)
autorizo el 28 de junio de 2010, el procedimiento penal en contra de
Herve FALCIANI y de Georgina MIKHAEL por presunto servicio de
inteligencia econdmica, habida cuenta de este delito permite seguir el
procedimiento penal a nivel federal, mas alld de la investigacién de la
policia judicial, y respecto del MPC remitir su expediente de
investigacion a un juez de instruccidon con el fin de llevar la causa ante el
Tribunal Penal Federal.

II.- Fundamentos de derecho:

a) Los interrogatorios de los acusados y el examen de varios testigos,
asi come el anadlisis del material informatico incautado a Herve



FALCIANI, tanto en Suiza coma en Francia, le permitieron al MPC
reconstruir como sigue la actividad criminal de que se le acusa.

b) En el marco de su actividad como informatico en el HSBC Private
Bank (Suisse) SA, en Ginebra, ya sea en su trabajo a cargo de la puesta
en servicio de una nueva aplicacion para la gestién de las relaciones con
los clientes, ya sea efectuando pruebas en programas recientemente
desarrollados, ya fuera asistiendo a los gestores en la resolucién de
problemas en la utilizacidon de sus bases de datos. Herve FALCIANI tuvo
acceso, como otros informaticos, de datos personales o financieros
parciales pertenecientes a clientes del banco HSBC,

C) Contrariamente a lo que hicieron sus colegas y en violacion de las
directivas internas, aprovechd entonces para copiar estos datos, que se
refieren en todos los casos al periodo comprendido entre febrero de
1997 y diciembre de 2007, y para sacarlos del banco, transfiriéndolos a
su material informatico privado (todos los archivos pertinentes para la
investigacion fueron descubiertos en los ordenadores que se
encontraron en su domicilio ginebrino y en el domicilio francés del
reclamado. Posteriormente, gracias a la técnica del data mining
(extraccién de datos), relaciond diferentes datos aislados con el fin de
obtener una imagen completa (datos personales, informacidn sobre
cuentas y activos) de los clientes del banco HSBC, siendo el objetivo
convertir en dinero estas informaciones ofreciéndoselas a bancos o
servicios estatales interesados.

d) La actividad, que consistia en extraer regularmente del sistema
informatico del banco HSBC la maxima cantidad de datos con el fin de
apropiarselos y luego combinarlos para reconstruir los perfiles completos
de los clientes, comenzd, en todos los casos, en octubre de 2006 y
prosiguid hasta la incautacion del material informatico en Castellar en
enero de 2009 vy solo cesd el dia de la fecha.

e) Las informaciones sustraidas por Herve FALCIANI en el marco de su
trabajo como empleado de la sociedad HSBC en Ginebra, y encontradas
en sus domicilios ginebrino y Francés, estan relacionadas todas con la
actividad de su empleador y con los negocios comerciales que este
realiza, ya que se trata en particular de listas de las cuentas bancarias,



de bases de datos de clientes (nombre, apellido, edad, profesién,
nacionalidad, direccién, teléfonos, relaciones familiares, etc.), de
rentabilidad de cuentas, de estados bancarios, asi como de notas de los
gestores e informes de visitas que describen una parte importante -si no
la casi totalidad- de las actividades econdémicas que el banco HSBC
realiza con sus clientes durante, al menos, los ultimos diez afios.

f) Todas estas informaciones que manejaba Herve FALCIANI estan
sujetas al secreto. El banco HSBC confirmé que los datos considerados
en modo aislado son datos reales -y no ficticios- que existen
efectivamente como tales en el banco y que fueron extraidos de las
diferentes bases de datos internas. Por otro lado, Herve FALCIANI creo,
él mismo, una parte de los archivos encontrados en su posesidén ya que
estos archivos resultan de una combinacidon entre dos sistemas distintos
(por ejemplo, dates de clientes y datos contables) que no estaban nunca
conectados en el banco.

g) Herve FALCIANI es sospechoso de haber hecho accesibles estas
informaciones sujetas al secreto bancario y al secreto comercial,
presentando extractos de estas Ultimas con ocasiéon de sus visitas a
cinco o seis bancos en el Libano, en febrero de 2008. Luego, en julio de
2008, Herve FALCIANI transmitié a un agente del Fisco francés una lista
de siete clientes franceses del HSBC, cuyos datos personales y activos
habia reconstruido en un periodo determinado; esta actuacion dio inicio
a un proceso de transmisidon de estos datos a las autoridades francesas,
que continla al dia de la fecha y que se extiende actualmente a otros
paises.

h) Utilizando una parte de los datos del banco HBC de Ginebra para
presentar su producto en bancos libaneses, Herve FALCIANI divulgd
informaciéon sujeta al secreto comercial a empresas privadas
extranjeras. En una segunda etapa Herve FALCIANI entré en relacidn
con distintos servicios  gubernamentales extranjeros, en Francia,
Alemania y Gran Bretafia, ya fuera en el ambito de los servicios de
inteligencia, como en el fiscal, para ofrecer datos bancarios suizos. En
esta etapa, la investigacidon establecié que los datos del banco HSBC ya
que habian sido remitidos, en todos los casos, a las autoridades
francesas (Direccién Nacional de Investigaciones Fiscales, DNEF) en



Julio de 2008, en forma de una lista encriptada de clientes, y que aquél
seguia estando en contacto con un agente de la DNEF a inicios de 2009
(es decir, después de su precipitada salida de Ginebra), cuando disponia
en Castellar de un material informatico que comprendia las bases de
datos robadas al banco HSBC en Ginebra.

i) Herve FALCIANI es objeto de una acusacion penal por varios delitos
conexos, saber, por un lado, por los delitos contra el patrimonio como es
la sustraccion de informacién (art 143 CP, un delito castigado con pena
de prisidn no mayor de cinco afios o con multa), violacidon del secreto
comercial (art 162 CP delito castigado con pena de prision no mayor de
tres afios con multa) y violacién de secreto bancario (art 47 LB, delito
castigado con pena de prisidén no mayor de tres aflos o con multa) y, por
el otro, por delito de espionaje econdmico - considerado como delito
politico en Suiza- (art. 273 CP, castigado con pena de prisién no mayor
de tres afos o con multa o, en los casos graves como el presente, con
pena de prisidn de por lo menos un afo).

ITII.- Como informaciéon complementaria también se hace constar
en la documentacién de la fiscalia suiza:

a) El reclamado ha demostrado claramente desde su fuga, que
jamas tuvo intencién de regresar ante la autoridad judicial suiza. En
efecto, aun cuando comunicd telefénicamente, el 24 de diciembre de
2009 desde Francia, para explicar las razones de su partida y para
aceptar presentarse nuevamente en Berna el 29 de diciembre para un
nuevo interrogatorio, el acusado no se presentd el dia en cuestion y
nunca mas volvid por si mismo a poner los pies en Suiza hasta la fecha.
Solo en una ocasidén, y mediante la proteccién de un salvoconducto,
aceptd presentarse en el aeropuerto de Ginebra a comienzos de 2012 y
fue para discutir con sus abogados y el Ministerio Publico de la
confederacion sobre las posibles soluciones de su procedimiento, segun
el derecho suizo.

b) Actualmente, el procedimiento penal se encuentra en su fase
final ya que la causa esta por ser remitida al Tribunal Penal Federal para
ser juzgada por los cuatro delitos el objeto de la instruccidn.



Cuarto.- Con fecha 09/08/2012, el reclamado fue oido por el
juzgado, con motivo de la comparecencia prevista en el art. 12 de la Ley
de Extradicion Pasiva, manifestando oponerse a la extradicion y
efectuando las alegaciones que estimo oportunas en su defensa.

Quinto.- Por auto de la misma fecha, el Juzgado Instructor
acordo elevar el expediente a la Seccion 42 de esta Sala de lo Penal.

Sexto.- Una vez en la Seccidén 42, por diligencia y providencia de
fecha 17/09/2012 y conforme con lo establecido en el art. 13 de la Ley
de Extradicidon Pasiva, se dio traslado al Ministerio Fiscal y a la defensa
del reclamado.

Por la defensa del reclamado se presentd escrito fechado el 18/09/2012
interponiendo recurso de reposicién y de suplica frente a la diligencia de
constancia y la providencia de 17/09/2012 interesando se dejara sin
efecto dichas resoluciones y se devolvieran las actuaciones al Juzgado
instructor para remision a este Tribunal por ser el competente para el
conocimiento del asunto, conforme a las normas de reparto de asuntos
vigente.

En fecha 21/11/2012 por resolucion de la Seccion 42 de la Sala de lo
Penal de esta Audiencia se acordd la inhibicion y remisidn del presente
procedimiento a esta Seccidon para continuar con su tramitacién.

Séptimo.- El dia 23/11/2012 se remite a esta Seccion el
procedimiento vy, tras formar Rollo de Sala 26/2012, e instruirse el
Ministerio Fiscal y la defensa, se acuerda la celebracién de la vista
admitiendo la prueba testifical y documental en los términos de la
resolucién de fecha 29/01/2013, en que se acuerda.

Octavo.-Con fecha 15/04/2013 tuvo lugar la vista extradicional,
en la que se interrogd al reclamado, quien se opuso a la extradicion.

Igualmente se llevd a cabo la prueba testifical. En la misma depuso ante
la Sala el miembro del Ministerio Publico francés Sr. Eric Montgolfier, y
los testigos Srs. D. Carlos Ocana y D. Luis Pedroche.



Igualmente se practico la documental interesada.

Finalmente, el Ministerio Fiscal informd en contra de la extradicién por
estimar no concurria la doble incriminacidn normativa exigible. De la
misma manera que lo hizo la defensa del reclamado y el propio
reclamado, haciendo alegacion también de la no concurrencia del
minimo penoldgico, caracter politico de uno de los delitos y de la
necesaria reciprocidad extradicional.

II. RAZONAMIENTOS JURIDICOS.

Primero.- La presente extradicion entre el Reino de Espafa y la
Confederacién Helvética esta regulada por la siguiente normativa:

a) Convenio Europea de Extradicidon, hecho en Paris el 13.12.57, y
que ha sido ratificado por ambos paises.

b) Segundo Protocolo Adicional, hecho en Estrasburgo el 17 de
marzo de 1978, también ratificado por ambos Estados.

c) Subsidiariamente, por la Constitucién espafiola y la Ley de
Extradicion Pasiva de 21 de marzo de 1985.

Segundo.- VERIFICACION DE LOS REQUISTOS
EXTRADICIONALES.

I. REQUISITOS DOCUMENTALES Y DE IDENTIFICACION. En
relaciéon con los requisitos extradicionales establecidos en la indicada
normativa convencional, ha quedado acreditado el pleno cumplimiento
de los requisitos formales-documentales y de identificacion de la
persona reclamada en extradicidon. Asi se ha producido:

A) COMPLETA IDENTIFICACION DE LA PERSONA
RECLAMADA. La persona reclamada se identifica como el ciudadano
de nacionalidad francesa/italiana Hervé Daniel Marcel FALCIANI, nacido
en Modnaco el 09-01-1972, con Pasaporte n°® 09PL98788, en libertad
provisional por el presente expediente de extradicion desde el dia



17/12/2012, identidad y datos de filiacién, respecto de los que no se ha
planteado ninguna duda por parte de la persona contra quien se dirige el
presente procedimiento.

B) REQUISITOS DOCUMENTALES.- Constan en los
antecedentes los documentos relativos a la peticion de la extradicidn
procedente del Ministerio de Justicia de Suiza, dirigido al espafol y el
resto de documentaciéon de apoyo a la misma, debidamente traducida,
que la Sala considera suficiente.

II. REQUISITOS MATERIALES.- Desde el punto de vista de los
requisitos materiales, procede, a tenor del relato factico remitido,
transcrito en los antecedentes, que el tribunal efectie Ia
correspondiente verificacion de la doble incriminacién, minimo
penoldgico, etc..

Anticipamos, que la Sala ha llegado a la conclusion de la inexistencia de
doble incriminacién, por lo que el analisis de los requisitos materiales se
referira Unicamente a ésta, al ser un elemento estructural de la
extradicion y su ausencia es una causa impeditiva absoluta de la misma.

A) REQUISITO DE DOBLE INCRIMINACION NORMATIVA.

a) La autoridad judicial suiza -el Ministerio Publico de la Confederacién
Suiza (MPC)- presenta un relato de hechos, que ya hemos recogido con
anterioridad, que califica, de acuerdo con el derecho penal suizo, como
delitos de "espionaje financiero”; “sustraccion de informacion”,
“violacién del secreto comercial” y “violacién del secreto bancario”,
conforme a los articulos 273, 143 y 162 del Cddigo penal suizo de 1937
y art 47 de la Ley Federal de Bancos y Cajas de Ahorros de 1934 .

El tribunal de extradicion debe determinar si, a la vista del indicado
relato factico, los hechos a los que se refiere son igualmente
incriminables segun el derecho penal espafol, sin que, en principio,
deban o tengan porque coincidir necesariamente las denominaciones
(nomem iuris) de los tipos penales aplicables, ya que corresponde a
cada sistema juridico determinar segun criterios propios la forma
concreta de punicion de las conductas delictivas, sin que sea exigible



una coincidencia de técnicas de punicién, las cuales podran variar de un
sistemas penal a otro, siendo lo relevante que exista una coincidencia,
en los sustancial, de bienes juridicos penalmente protegidos, aunque
esta proteccion penal finalmente se concrete en tipos penales propios,
que pueden diferir de las de otros Estados.

A la hora de efectuar este analisis, una de las premisas de partida es
que el tribunal de extradicién ha de respetar en lo posible el relato
factico presentado por la autoridad judicial que solicita la extradicion,
sin realizar en el mismo modificaciones sustanciales, en aspectos
esenciales, ni introducir otros elementos propios, mas alla de los que
resulten imprescindibles para dar al relato la coherencia necesaria,
facilitar su comprension o permitir su mejor apreciacion o subsunciéon en
tipos penales, en funcion de las caracteristicas y particularidades del
derecho penal del Estado requerido.

Sentado lo anterior, no obstante, en atencién al caso concreto que nos
ocupa, el tribunal estima que, con caracter previo, deben hacerse
determinadas consideraciones, imprescindibles para su correcta
calificacién juridica penal, desde la perspectiva de la doble incriminacién
extradicional, en cuyo analisis y verificacion nos encontramos.

Nos estamos refiriendo, a que el control de la doble incriminacion se
circunscribe lo mismo a la determinacién de la doble tipificacion penal de
los hechos, como también a que estos sean igualmente antijuridicos en
los dos sistemas juridicos que se comparan, tanto en sentido formal
como en el material. Un punto mas controvertido, aunque la Sala de lo
penal de esta Audiencia Nacional en ocasiones se ha referido a ello, es el
de la viabilidad del control de la doble incriminacién, en sentido
material, en contraposicion a la apreciacion estrictamente formal de la
misma, lo que implicaria un analisis que abarcaria aspectos referidos
tanto a la mencionada antijuricidad material, la posible concurrencia de
causas de justificaciéon de la conducta, como también a aquellas otras
situaciones que puedan implicar la exclusién de la culpabilidad del
sujeto, o la punibilidad, etc...

Por otra parte, en relacion con los hechos imputados al reclamado, que
son la base de la peticion extradicion y el sustrato de referencia para la



determinacién de la concurrencia de la mayoria de los requisitos
extradicionales, cabe decir que, junto con las situaciones normales que
se dan en la mayoria de los casos, en que los hechos aparecen claros y
estan perfectamente fijados y por ello no es particularmente dificultosa
la labor de determinar la existencia de doble incriminacién normativa
sin, para ello, ser necesario mas que un mero analisis externo de las
conductas contenidas en el relato factico aportado, por el contrario, en
otras ocasiones la labor de verificacion de la doble incriminacién es
mucho mas compleja, por, entre otras razones, la propia naturaleza de
los hechos y de los posibles tipos penales que serian objeto de
aplicacién, de tal manera que, para su correcta apreciacion y subsuncién
penal, requieren de un analisis mucho mas preciso de las conductas
imputadas, de la participacion delictiva, contexto en el que se producen,
circunstancias acompafiantes, etc..; es decir, de una visién completa y
no selectiva de los mismos.

b) En esta labor, la primera apreciacion que en una analisis “en grueso”
cabe hacer respecto de la tipificacion penal que realiza la autoridad
judicial suiza como sustento de la extradicién, es que esta claramente
excede de la que podria realizarse segun el derecho espafiol, en el
sentido de que en nuestro derecho no existe una proteccién penal
especifica del secreto bancario como tal, y menos tratando su
quebrantamiento como un mero delito formal. En todo caso, lo que se
protege en el derecho penal espafiol, a través de la doble vertiente de
los articulos 197 y ss., y 278 y ss. del codigo penal espafiol, es el
secreto de las personas, instrumental a la intimidad o privacidad de
aquello que se quiere mantener ajeno o reservado al general
conocimiento, por medio de los primeros, o el secreto industrial o
comercial, por los segundos.

Por otra parte, la autoridad judicial suiza se ha referido también a un
delito de espionaje financiero (“servicio de inteligencia econémica”) del
Art. 273 del cédigo penal suizo, relativo al delito de espionaje econémico
en el que se castiga con pena de prisidn no mayor de tres afios o con
multa o, en los casos mas graves, con pena de prision de por lo menos
un ano y posible multa a:



“"Aquel que hubiera tratado de descubrir un secreto industrial o de
negocios para hacerlo accesible a un organismo oficial o privado
extranjero, o una empresa privada extranjera, o a sus agentes,

Aquel que hubiera hecho accesible un secreto industrial o de negocios a
un organismo oficial o privado extranjero, o a una empresa privada
extranjera, o sus agentes,”

Sin embargo, claramente la configuracién tipico-penal de este delito,
que contiene, mas alld de los elementos comunes de proteccion del
secreto industrial o comercial contenida en otros preceptos, una
proteccidon instrumental extra del propio Estado suizo, incluso frente a
los hipotéticos, legitimos, intereses que pudiera tener cualquier otro
Estado extranjero sobre la informacién y por el solo hecho de ser
extranjero, lo que connota este tipo penal de la manera que afirma y
reconoce la propia fiscalia suiza, y que compartimos, haciendo
reconocible en él que se trata ante todo de la proteccién de los
exclusivos “intereses del Estado suizo” frente a los de otros Estados, es
decir, se protege un interés juridico propio, no compartido, dotando al
precepto de un innegable caracter politico o de “delito politico”,
haciéndolo, por tanto, iniddneo para servir de base a una peticién de
extradicidon, ello en atencién a la exclusion expresamente prevista en el
art. 3.1 del CEEx.

En suma, los delitos a los que, en principio, seria reconducible la
calificacion suiza y harian posible la extradicién, por darse
hipotéticamente la doble incriminacion, serian los de revelacion de
secretos del articulo 199 del CP, que es una modalidad relativa a la
proteccidn de la intimidad y el delito contenido en el art. 279 del CP,
relativo a la proteccion del mercado y los consumidores, y a ellos
exclusivamente debera referirse el analisis de la doble incriminacién que
debemos efectuar.

c) Tanto en uno como en otro caso, como hemos ya indicado, para
realizar una correcta valoracion de los hechos imputados estimamos que
es necesario llevar a cabo un analisis no meramente fragmentario de los
mismos. Por el contrario, lo adecuado es su completa contextualizacidn,
imbricandolos en la totalidad del contexto factico en que se producen,



complementandolos de la manera que resulte necesario con aquellos
otros elementos facticos que, aunque no hayan sido aportados por las
autoridades reclamantes en su relato, si han tenido entrada valida, a
través de distintas vias, al procedimiento, de tal manera que, a
nuestro juicio, estos elementos no son meramente circunstanciales, sino
imprescindibles para la correcta aplicacién de los tipos penales que, al
menos en nuestro derecho, dan proteccidn, por distintas vias, al secreto
de los datos y de la actividad bancaria, pero de manera diferente a
como parece hacerse en el derecho penal suizo, en aquel como
infracciones meramente formales de las normas relativas al secreto
bancario, para lo que tal vez seria suficientemente el relato factico que
presenta el MPC, pero que no lo es desde la perspectiva de nuestro
derecho.

d) A este respecto, estimamos imprescindible tener en consideracion
toda la informacidon validamente introducida en el procedimiento, la
aportada por las partes y la existente en nuestra propia jurisprudencia,
que se refiere a hechos vy situaciones que se han dado por juridicamente
probadas en relacién con las actividades de la entidad matriz HSBC
Holdings plc, y singularmente sus filiales, en Estados Unidos HSBC
Holdings plc , en Espafia HSBC Holdings plc, que se extenderian al
HSBC Private Bank (Suisse), que dejan constancia de practicas no solo
reprobables, sino directamente sancionables en el ambito administrativo
e incluso en el penal, en nuestro derecho y en otros, por insuficiente
control, y en algunos casos incluso su permisividad o complacencia de
facto con actividades delictivas de defraudacién tributaria, blanqueo de
capitales, e incluso de financiaciéon de terrorismo, lo que, sin haber
llevado hasta el momento, que sepa este tribunal, a la condena penal de
ninguno sus directivos, si existe constancia de haber determinado la
apertura de investigaciones o incluso la instauracién de procedimientos
penales con cargos penales, si bien que finalizados por acuerdos
penales, asumiendo responsabilidades colectivas e importantes
sanciones econdmicas 0 en otros casos sanciones administrativas
impuestas por dérganos estatales de control del cumplimiento de la
normativa europea sobre blanqueo de dinero por incumplimiento de
ésta, judicialmente confirmadas en todas las instancias, todo ello
acontecido, como decimos, en diferentes paises, aunque no parece que
alguna investigacion de este tipo se haya llevado a cabo por la



confederacion Suiza, o al menos asi no ha sido comunicado ni nada se
dice en la documentacidon aportada por el MPC, en relacién con posibles
investigaciones llevadas a cabo por las autoridades judiciales suizas
sobre las actividades de la entidad HSBC Private Bank (Suisse), que se
ve favorecida por la legislacién suiza en materia de secreto bancario,
dandose la circunstancia que es la entidad que actua como querellante
o parte civil en el proceso penal suizo, en relacién con los Unicos delitos
respecto de los que cabria plantearse la doble incriminacién en Espafa.
Sin embargo, esta falta de mencién de esta informacidn en la
documentacion de apoyo a la peticion de extradicion aportada, no
impide, a juicio de la Sala, que pueda tenerse en cuenta las situaciones
sometidas a su conocimiento y objetivadas por drganos o
procedimientos judiciales en diferentes paises, respecto a formas de
actuacion de la referida entidad financiera, que opera, ella y otras
empresas hermanas, ademas de la matriz del grupo, en la economia
global.

Es, en definitiva, este planteamiento puramente formal, fragmentario y
descontextualizado, en suma, desconectado de Ila verdadera
complejidad real de los hechos, que constatamos presenta la fiscalia
suiza, el que no puede compartir este tribunal a la hora de analizar la
doble incriminacién de la conducta atribuida al Sr. Falciani, ya que por
su parte si debe tener en cuenta los hechos en su integridad.

e) A este respecto, la Sala, por ejemplo, ha recibido expresivo
testimonio del Fiscal francés Sr. Eric de Montgolfier, en relacién con las
investigaciones criminales llevas a cabo en Francia a partir de la
informacién aportada por el reclamado Sr. Falciani, sobre los datos
obtenidos del HSBC Private Bank (Suisse) y la aportacién por parte del
reclamado de ayuda y asistencia para la obtencidon de informacion util de
los archivos correspondientes, respecto de clientes franceses del banco
que podrian haber cometido delitos, sirviéndose o amparandose en la
opacidad que ofrece el sistema de secreto bancario vigente en Suiza y
de otros paises a los que remitieron informacion.

En relacion con Espafia, los testigos intervinientes también pusieron de
manifiesto la utilidad de la informacién recibida indirectamente del Sr.
Falciani, aportada a las autoridades francesas, confirmando la recepcion



de ésta y los efectos en el orden interno, produciéndose, segun
afirmaron, la mayor regularizacion fiscal de la historia de Espafiia.

Sin embargo, respecto de las caracteristicas de la actuacidon en Espafia
de la banca HSBC Private Bank (Suisse), en plena sintonia estructural
con la sucursal espafiola de la HSBC BANK PLC, a la que aportaba
opacidad a través de todo el sistema legal de secreto bancario suizo
daba Sucursal en Espafia, dan muestras el procedimiento administrativo
en el ambito de la prevencién del delito de blanqueo de dinero, que se
siguié en nuestro pais, recientemente saldado en el ambito jurisdiccional
contencioso administrativo y que consideramos necesario relatar, por su
importancia, con un cierto detalle:

El Ministro de Economia dicté en fecha 19 de noviembre de 2002,
Resolucion en la que sanciona a la entidad bancaria HSBC BANK PLC,
Sucursal en Espafia con tres multas y otras tantas amonestaciones
publicas por infracciones graves de la ley 19/1993, de 28 de diciembre,
de medidas de prevencién del blanqueo de capitales. En concreto,
considerd a HSBC Bank Plc, Sucursal en Espafia, responsable de:

. una infraccion grave por incumplimiento de la obligacién de
identificacién de clientes (articulo 3.1 en relacién con articulo 5.2 de la
ley 19/1993), una multa de 925.000 euros y amonestacién publica.

o tres infracciones graves por incumplimiento de las obligaciones de
examinar con especial atencidén cualquier operacién, con independencia
de su cuantia, que, por su naturaleza, pueda estar particularmente
vinculada al blanqueo de capitales ( articulo 3.2 en relacion con articulo
5.2 de la ley 19/1993), comunicar al Servicio Ejecutivo, por iniciativa
propia, cualquier hecho u operacién respecto al que exista indicio o
certeza de que esta relacionado con el blanqueo de capitales ( articulo
3.4.a) en relacidén con articulo 5.2 de la ley 19/1993) y abstenerse de
ejecutar cualquier operacién respecto a la que exista indicio o certeza de
que esta relacionada con el blanqueo de capitales ( articulo 3.5 en
relacion con articulo 5.2 de la ley 19/1993), una multa de 300.000
euros y amonestacion publica.

o una infraccidon grave por incumplimiento de la obligaciones de
establecer procedimientos y 6rganos adecuados de control interno y de




comunicacion a fin de prevenir e impedir la realizacion de operaciones
relacionadas con el blanqueo de capitales ( articulo 3.7 en relaciéon con
articulo 5.2 de la ley 19/1993), una multa de 875.000 euros Yy
amonestacion publica. (El subrayado es nuestro).

Esta resolucién administrativa fue confirmada por sentencia n°
6258/2009 de la Sala de lo Contencioso (seccion sexta) de la Audiencia
Nacional de fecha 23/09/2009 vy, finalmente, por reciente Sentencia
1338/2013 de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 23/03/2013.

Dicha sentencia considera como antecedentes facticos acreditados, que
exponemos por su interés en el presente analisis, que:

La entidad HSBC Bank Plc, Sucursal en Espana, estda inscrita en el
Registro de Entidades de Crédito espafiol, en tanto, que HSBC Republic
Bank (Suisse) es una entidad Suiza que no desarrolla en Espafa
actividades a través de sucursales, ni mediante prestacion de servicios
sin sucursal permanente, y que tanto la una como la otra son filiales al
100% de HSBC Holdings Plc. Entre los afios 1994 y 2000, HSBC Bank
Plc, Sucursal en Espafia firmé con HSBC Republic Bank un total de 138
contratos de gestidon de carteras, en virtud de los cuales HSBC Bank Plc,
Sucursal en Espafa, prestaba servicio de gestion de carteras a HSBC
Republic Bank. Cada uno de estos contratos implicaba la apertura de las
correspondientes cuentas de valores y de una o varias cuentas en
efectivo. En relacion con todos estos contratos de gestién de carteras,
HSBC Bank Plc, Sucursal Espafia, identifico6 como su cliente a HSBC
Republic (Suisse).

El 5 de noviembre de 2001 el Banco de Espafia comunicé al Servicio
Ejecutivo de la Comision Nacional de Prevencion del Blanqueo de
Capitales e Infracciones Monetarias (SEPBLAC), del Ministerio de
Economia, la existencia de las 138 cuentas, asi como que HSBC Bank
Plc, Sucursal en Espafa, y que no habia atendido su solicitud de que le
facilitasen la identidad de los clientes, amparandose en el secreto
bancario suizo. Esta comunicacién del Banco de Espafia motivd la
apertura de actuaciones previas por el SEPBLAC, en las que, con fechas
8 de noviembre de 2001 y 5 de abril de 2002, se requiere a HSBC Bank
Plc, Sucursal en Espafa, la identificacion de las personas o titulares



reales de los 138 cuentas aperturadas por HSBC Republic (Suisse), sin
que la entidad recurrente identificase a los clientes o titulares reales o
finales de las cuentas (no nos consta que lo haya realizado hasta el dia
de la fecha).

No fue sino hasta el Acuerdo de 14 de julio de 2008 (publicado por
Resolucion de 10 de septiembre de 2008 de la Direccion General del
Tesoro y Politica Financiera en el BOE n° 238, de 2 de octubre), cuando
la Comision de Prevencidn del Blanqueo de Capitales e Infracciones
Monetarias determind que Suiza estaba entre las jurisdicciones que
establecen requisitos equivalentes a los de la jurisdicciéon espafola. El
Acuerdo de la Comisidn se dictd a la vista de la legislacion suiza habia
experimentado en los ultimos anos determinados cambios que entendid
la aproximaban a la legislacion comunitaria, tales como la prohibicidon de
apertura de libretas al portador a partir del 1 de julio de 2003, o los
cambios verificados por las ordenanzas bancarias (OPA-CFB), de
prevencion del blanqueo de capitales (OBA AdC) o de seguros OBA
OFAP).

El Tribunal de instancia, lo que fue confirmado por la Sala tercera del
TS, considerd en el caso que, incluso tras la reforma efectuada por la
D.A. 1.3 de la Ley 19/2003, subsistian las obligaciones de identificacion
de clientes -obligacién que no fue cumplida y no consta que haya sido
cumplida hasta la fecha por HSBC Bank Plc, Sucursal en Espafia HSBC
Republic Bank (Suisse) ni por la entidad matriz HSBC Holdings Plc-
cuando existieran indicios o certeza de que los clientes o personas cuya
identificacién fuera precisa no actuaban por cuenta propia y que en todo
caso, la excepcidn que se establecia en la norma respecto de las
instituciones financieras domiciliadas en el ambito de la Unién Europea o
en aquellos terceros Estados que, por establecer requisitos equivalentes
a los de la legislacion espafiola, determine la Comisién de Prevencion del
Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, no era aplicable en la
fecha de los hechos a las instituciones financieras suizas, ya que no fue
sino hasta el referido Acuerdo de 14 de julio de 2008 de la Comision de
Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, cuando
se reconoce que la jurisdiccidn suiza establece requisitos equivalentes a
los de la jurisdicciéon espafola y resto de la europea, en materia de
practicas bancarias y control de entidades para la prevencion del
blanqueo del dinero.



No obstante, la sancidon administrativa impuesta no se circunscribio a la
no identificacion de clientes de 138 operaciones objetivamente
sospechas. También, o en sintonia con ello, se deja constancia y se
sanciona separadamente, que por parte de la filial espafiola de HSBC se
incumplid durante dicho periodo: las obligaciones de examinar con
especial atencidn las operaciones que pudieran estar particularmente
vinculada al blanqueo de capitales; la de comunicar al Servicio
Ejecutivo del Banco de Espafia cualquier hecho u operacién respecto al
que exista indicio o certeza de que esta relacionado con el blanqueo de
capitales; ademas de no abstenerse de ejecutar cualquier operacién
respecto a la que exista indicio o certeza de que esta relacionada con el
blanqueo de capitales.

Igualmente, respecto de la tercera de las infracciones por las que fue
sancionada la entidad HSBC Bank Plc, Sucursal en Espafa, la Comisidn
Nacional de Prevencién del Blanqueo de Capitales e Infracciones
Monetarias, como organismo publico encargado de supervisar la
idoneidad de los procedimientos y drganos encargados de la vigilancia y
prevencion del blanqueo de dinero, en fecha 17 de enero de 2002,
emitid un contundente informe en el que se relatan las numerosas y
sustanciales irregularidades organizativas existentes en su seno de cara
al control y prevencion del blanqueo, lo que determina la imposicion a la
filial espafiola de HSBC de una sancion pecuniaria por falta, de facto, de
procedimientos, Organos internos y mecanismos para la prevencion
eficaz del blanqueo de dinero.

Ademas de lo anterior, referido al delito de blanqueo de dinero, en
relacion con hechos posiblemente consistentes en defraudaciones
tributarias con relevancia penal, debe dejarse constancia de las
imputaciones sobre la entidad HSBC PRIVATE BANK SUISSE, que estaria
incumpliendo las obligaciones de informacién establecidas en la
normativa internacional, incluso hasta el punto de dar soporte y auxiliar
el fraude fiscal, tal como aparecen en el Informe de la fiscalia
anticorrupcion espafola aportado como documental al procedimiento, en
el que se hace constar que la administracion tributaria espanola
considera que existen fundados indicios de que los importes depositados
o invertidos en cuentas bancarias opacas en el HSBC PRIVATE BANK



SUISSE podrian tener origen en rentas no declaradas en su momento a
la Hacienda Publica estatal, autondmica o foral, siendo la mayoria de los
casos patrimonios ocultos u opacos al erario espafol, situaciones que
podrian haber sido amparadas por la propia entidad bancaria suiza por
medio de sus sucursales, cuyos empleados captarian a los clientes
ofreciendo la creacidn de estructuras fiduciarias y sociedades pantallas
constituidas en paraisos fiscales, a través de los cuales se canalizaria, de
manera opaca Yy segura, la inversion realizada por las personas fisicas
residentes en territorio espafiol , ello con elusion de la Directiva Europea
sobre la Fiscalidad del Ahorro (2003/48/CE del Consejo de 3 de junio de
2003), Directiva adoptada en Suiza mediante el Acuerdo entre la
Comunidad Europea y la Confederacidon Suiza relativo al establecimiento
de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva 2033/48/CE en
materia de fiscalidad de los rendimientos de ahorro en forma de pago de
intereses aplicable a partir del 1 de julio de 2005, de tal manera que la
entidad bancaria HSBC al facilitar a sus clientes residentes espafioles la
interposiciéon de sociedades opacas ubicadas fuera del ambito de la
Union Europea estaria eludiendo las obligaciones de retencidon o
comunicacion de informacion derivada de los rendimientos de tales
fondos, exigidas por la indicada Directiva. Las obligaciones derivadas de
esta normativa comunitaria quedaron incorporadas a la Ley 19/2003 el
4 de julio sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de
las transacciones econdmicas con el exterior. El informe de la fiscalia
concluye que tal conducta podria quedar sumida en el apartado primero
del articulo 305 del Cdédigo Penal, en la modalidad elusion del pago de
cantidades retenidas o que subieran debido retener, defraudando a la
Hacienda Publica estatal, autondmica, foral o local y, aunque la actividad
llevada a cabo por el HSBC, al realizarse fuera de Espafia quedaria fuera
del ambito jurisdiccional de los tribunales espafioles, sin embargo no
pasaria lo mismo relacion con los obligados tributarios espafioles,
estimando que la competencia seria de la propia Audiencia Nacional, por
aplicacion del articulo 65. 1°C de la LOPJ.

Por ultimo, en este relato que permite perfilar algunas de las
actividades de HSBC Holding Plc y sus filiales en el ambito internacional,
brevemente (la informacion completa respecto del acuerdo llegado fue
aportada en el escrito de alegaciones por la defensa) debemos
referirnos al Acuerdo alcanzado en diciembre de 2012 de esta entidad



con el Departamento de Justicia de los Estados Unidos de América, en el
procedimiento llevado en la Corte del Distrito este de Nueva York en el
asunto de los Estados Unidos de América contra HSBC USA, NA y HSBC
Holding Plc , en el que las estas entidades asumieron el pago de una
sancion de USA$ 1.256.000.000, por la violacion por parte del HSBC, del
Bank Secrecy Act (BSA), la International Emergency Economic Power
Act (IEEPA) y la Trading with the Enemy Act (TWEA), ademas de otros
USA$ 665.000.000, en multas civiles destinadas a otras entidades
publicas norteamericanas (OCC y Fin CEN). Todo ello, como
consecuencia, entre otros hechos de que HSBC USA, NA habia
incumplido su obligacion de mantener un programa efectivo de control
sobre lavado de dinero (AML) y de mantener la debida diligencia en
relacion con los extranjeros tenedores de cuentas, haciendo expresa
menciéon de que con ello el banco habia permitido a los traficantes de
droga lavar cientos de millones de ddlares, ademas de que se llevaran a
cabo transacciones econdmicas ilegales con Estados internacionalmente
sometidos a sanciones econdémicas y embargos.

f) La conclusidon que necesariamente debemos obtener de todo lo
anterior es que, si bien no puede afirmarse que la totalidad de las
operaciones y practicas bancarias del HSBC Bank Plc fueran ni mucho
menos irregulares en el periodo a que se refieren los hechos, sin
embargo, si existe suficiente constancia de la existencia de un nuimero
significativo de ellas que, tal como hemos afirmado con anterioridad,
contravienen normas internacionales e internas de los Estados en
relacion con la prevenciéon, como de aportacion de informacion en
relacion no solo con situaciones de defraudacidén tributaria, fueran delito
0 no, sino que también de blanqueo de dinero, e incluso la financiacion
del terrorismo, circunstancias todas ellas que estimamos sumamente
relevante a la hora de analizar tanto la tipicidad, como la antijuricidad
de la conducta atribuida al sefior Falciani, al menos desde la perspectiva
del derecho interno espafiol, y en el otorgamiento de la condicién de
“secreto irrevelable” o secreto penalmente protegido a ultranza, a cierta
informacién relativa a operaciones econdmicas sospechosas de estar
relacionadas con actividades ilicitas o delictivas o incluso ser ellas
mismas abiertamente delictivas.



Como hemos indicado con anterioridad los tipos penales de referencia a
efectos de doble incriminacion serian, o bien el art. 199 o el art. 279 del
CP, o ambos, cada uno atinente a una faceta del secreto que se dice
violado.

g) En relacién con el primer grupo, la primera cuestion relevante a
dilucidar es la del bien juridicamente protegido a que se refiere el tipo
penal, que se encuentra sistematicamente ubicado entre los delitos
contra la intimidad, por lo que ha de entenderse que lo que se estaria
protegiendo no tanto el acceso ilicito o no permitido a datos que
conforman la misma, de los que el sujeto tendria conocimiento como
consecuencia de su actividad, sino la quiebra del derecho a la intimidad,
a través del tratamiento o difusion de datos secretos entre terceras
personas, permitiéndoles el acceso a la informacién o a través de otros
medios semejantes. Para el estudio de estos delitos en cualquier caso es
necesario tener en cuenta toda la normativa extrapenal que protege la
intimidad y los datos de caracter personal, especificamente la LO 1/
1982 de Proteccion del derecho al honor, a la intimidad personal vy
familiar y a la propia imagen y la LO 15 /1999 de proteccién de datos de
caracter personal, Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter
personal, con referencia a la normativa internacional en la materia
entre la que destaca el Convenio del Consejo de Europa de proteccidn
de las personas frente al tratamiento automatizado de los datos
personales de 28 de enero de 1981 y la Directiva 95/46/CE del
parlamento europeo y del consejo de 24 de octubre de 1995 relativa a la
proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacién de estos datos.

Respecto de las diferentes manifestaciones del derecho a la intimidad, la
gue aqui Unicamente nos interesa es la informatica o de derecho a la
proteccion de determinados datos personales, fundamentalmente de
caracter econdmico en poder de terceras personas, y especificamente el
de control sobre su difusidén, uso, destino, etc, por parte del sujeto
titular. En cualquier caso intimidad referida a personas fisicas y no a las
juridicas (SSTC 137/1985, 257/1985, 231/1988, ATC 208/2007) ya que,
como se ha puesto de manifiesto por la doctrina, la extension contenida



en el art 200 CP habra de entenderse como puramente instrumental
para la proteccidn de los datos que posea ésta, pero pertenecientes a
las personas fisicas (SAP de Sevilla, Seccion 72 54/2009), cuya
intimidad es la que verdaderamente se protege, aunque indirectamente,
por la norma penal, pero habra de otorgarse en todo caso legitimidad a
la persona juridica para instar la persecucién penal respecto de los datos
de personas fisicas que manejan, esto a efectos del requisito o condicién
de perseguibilidad que en nuestro derecho se establece en el art 201 del
CP.

En el analisis de doble incriminacién que se viene realizando, indicamos
que, a través del art. 199 del CP, se protegeria la intimidad de los
clientes, personas fisicas, del banco, sin que sea preciso que la
informacién que adquiere la condicidn de secreto pertenezca al nucleo
duro de la privacidad, pues de ser asi se aplicaria la agravacion del
apartado sexto del articulo 197 CP, pero en todo caso si es necesario
que afecten a la intimidad personal (STS 22-30/04/2007-1805/2006) y
en principio si estarian incluidos los datos personales y profesionales
basicos de los titulares de las cuentas, asi como el importe de sus
depdsitos y datos relativos a operaciones financieras de los importes,
etc.. ; frente a la divulgacion de los indicados datos por persona que
dispone o tiene natural acceso a ellos por su relacidon laboral con el
banco como trabajador cualificado en el aérea informatica de la entidad
financiera.

Sin embargo, es necesario hacer importantes aclaraciones sobre Ila
naturaleza y caracteristicas de la informacion de la que se dice se
apropia y divulga el Sr. Falciani, en el sentido de que aunque en
principio segun se indica es una informacion general, no seleccionada,
que se referiria a una generalidad de personas (el MPC se refiere a que
se trataria de una actividad de “phishing” o “fishing”), lo cierto es que
la informacidon que consta ha sido y esta siendo revelada si habria sido
seleccionada y se refiere a actividades sospechosas de ilegalidad, incluso
constitutivas de infracciones penales (defraudacion tributaria, blanqueo
de dinero, posible financiacién del terrorismo..), lo que necesariamente
nos lleva a considerar que seria una informacion de ninguna manera
susceptible de legitima proteccion, como secreto, a través de la



proteccion que establece el indicado precepto penal. Ello afecta
directamente a la tipicidad de la conducta.

Por otra parte, existen normas en nuestro derecho que justifican y
legitiman en el tratamiento o cesidon a terceros de datos de caracter
personal sin consentimiento de su titular en determinadas especifica
situaciones, lo que justificaria penalmente la conducta atribuida al Sr.
Falciani. En este sentido, el articulo 11 de la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, referido a
la comunicacion de datos de datos a terceros, que después de
establecer con caracter general que 1. Los datos de caracter personal
objeto del tratamiento sdlo podran ser comunicados a un tercero para el
cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones
legitimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del
interesado.

Establece, 2. El consentimiento exigido en el apartado anterior no sera
preciso:

d) Cuando la comunicacion que deba efectuarse tenga por destinatario
al Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales o el
Tribunal de Cuentas, en el ejercicio de las funciones que tiene
atribuidas. Tampoco sera preciso el consentimiento cuando Ila
comunicacion tenga como destinatario a instituciones autonémicas con
funciones analogas al Defensor del Pueblo o al Tribunal de Cuentas.

En el mismo sentido autoriza dicha cesién el art. 10 del Reglamento de
desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, (cuando lo
autorice una norma con rango de ley o una norma de derecho
comunitario y, en particular, cuando .....el tratamiento o la cesion tengan
por objeto la satisfaccion de un interés legitimo del responsable del
tratamiento o del cesionario amparado por dichas normas, siempre que
no prevalezca el interés o los derechos y libertades fundamentales de
los interesados previstos en el articulo 1 de la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre;.... el tratamiento o la cesion de los datos sean
necesarios para que el responsable del tratamiento cumpla un deber que
le imponga una de dichas normas), en la forma que se debe interpretar
de acuerdo a la Directiva 95/46/CE del Parlamento europeo y del



Consejo de 24 de octubre de 1995 relativa a la protecciéon de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y
a la libre circulacion de estos datos, que establece en el art. 7, junto con
el principio general de necesidad de consentimiento del afectado para la
cesién de sus datos a terceros, la posibilidad de que el tratamiento se
efectle cuando: e) es necesario para el cumplimiento de una mision de
interés publico o inherente al ejercicio del poder publico conferido al
responsable del tratamiento o a un tercero a quien se comuniquen los
datos, o ..f)es necesario para la satisfaccion del interés legitimo
perseguido por el responsable del tratamiento o por el tercero o terceros
a los que se comuniquen los datos, siempre que no prevalezca el interés
o los derechos y libertades fundamentales del interesado que requieran
protecciéon con arreglo al apartado 1 del articulo 1 de la presente
Directiva.

Y cuyo efecto directo (del referido articulo 7. f)) ha sido expresamente
reconocido por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn europea
de 24 de noviembre de 2011, resolviendo cuestidon prejudicial planteada
por el Tribunal Supremo espanol y las sentencias de la Sala de lo
Contencioso- Administrativo subsiguientes de 8 de febrero y 14 de
febrero de 2012, que permiten la cesidn de datos a terceros cuando
concurra un interés legitimo por parte del cesionario, con la necesaria
ponderacion de derechos, entre los que estan ldgicamente el
descubrimiento y persecucion de delitos graves.

h) Resulta cierto que existe un fragmento de hechos en la imputacién
delictiva que efectla el MPC, que se refiere al ofrecimiento por parte del
Sr. Falciani y de una cémplice, de la informacién de que disponia al
Banco AUDI, en Beirut, a cambio de dinero, es decir que no seria a una
institucion u organismo publico de otro Estado, que adquiria la
informacién con la finalidad indicada de investigar delitos o infracciones
fiscales.

Sin embargo, este hecho, aparece un tanto confuso e inconsistente
dentro del relato factico que se nos presenta, en el que si aparecen con
objetividad episodios concretos de puesta a disposicién de informacion y
colaboracion eficaz con autoridades de otros Estados, en los que se
evidencia una determinada actitud e intencidon por parte del Sr. Falciani,



en la que no cabe apreciar méviles econdmicos o espurios. En el relato
no se indica con claridad si hubo tal cesion de datos y obtencién de
dinero ni se describen con un minimo de precision los actos concretos
realizados, afirmandose Unicamente una intencién espuria por parte del
reclamado, que no se compadece bien con la que aparentemente resulta
del conjunto de los hechos presentados; ni con lo manifestado por el Sr.
Falciani en el acto de la vista, en la que indicd que su intencién era,
vista la situacién de irregularidades y descontrol que habia percibido
durante su trabajo en el HSBC Private Bank Suisse, y la falta de reaccion
de las autoridades suizas a las que les comunicd la situacién, provocar
una situacion que alertara a los sistemas de control que tiene
establecidos la banca suiza, lo que asi efectivamente acontecid; ni con
la naturaleza aparente de la informacién manejada por el Sr. Falciani.
Ante las mencionadas dificultades de valoracion aislada de este hecho,
la Sala opta por no darle un tratamiento diferenciado, imbricandolo,
como un episodio mas, en el conjunto de los que constan en el relato
factico.

i) El resultado del analisis juridico del tipo penal realizado hasta ahora es
perfectamente extensible al delito de revelacidn de secreto de empresa
del art. 279 CP, por persona que por su relacion laboral con la entidad
financiera tendria una obligacién especifica de guardar reserva. En este
caso, la informacién a proteger penalmente es la de la propia entidad
HSBC Republic Bank (Suisse), siendo en este caso el bien juridico el
secreto comercial y de empresa de la entidad, que seria el sujeto
pasivo, perjudicado o victima del delito. Sin embargo, una parte
sustancial de la informacion, por lo que se tiene dicho, no podria tener
la consideracion de secretos penalmente protegibles. Asi, la
jurisprudencia del TS, Penal seccion 1 del 12 de Mayo del 2008, exige
como uno de los requisitos la licitud, en el sentido de que se trate de
una actividad licita. Por otra parte, operarian las mismas causas de
justificacién que legitimarian el quebrantamiento de secreto y la cesidn
de la informacidn a un tercero institucional encargado de la
investigacion de delitos e infracciones administrativas graves, tras la
correspondiente ponderacién de derechos.

j) Recapitulando, debemos indicar, que en nuestro derecho, el secreto
no es un valor o un bien en si mismo que merezca en si y por si mismo



ser protegido, sino como elemento puramente instrumental para
proteger lo que son auténticos bienes juridicos merecedores de
proteccién, tales como son la intimidad, la libre competencia, el secreto
de empresa, la seguridad del Estado, etc. , por ello resulta un elemento
imprescindible la licitud de aquella informacion que se encuentra
amparada bajo el secreto, bien sea bajo la proteccién de la intimidad o
bajo la proteccién del secreto de empresa y, en todo caso, existen
intereses superiores que relevan de este secreto y justifican la cesion de
la informacion en favor de determinados sujetos publicos, ademas de
interesados, legitimados para conocer la informacidn, tales como son las
autoridades administrativas competentes en materia de defraudacién
tributaria, y especificamente el Ministerio Fiscal y los Tribunales, en la
investigacion y persecucion de ilicitos penales.

k) La conclusidon a la que, en definitiva, llega el Tribunal es la falta de
doble incriminacién normativa en el caso. Esta afirmacion se refiere
especificamente al tratamiento o cesidén de los datos acopiados por el Sr.
Falciani, datos obtenidos de la entidad HSBC Republic Bank (Suisse)
correspondiente a espacio temporal preciso que no abarcaria mas alla
del tiempo en que el Sr. Falciani presté servicio en dicho banco y al que
se refieren las irregularidades en la actuacién de la entidad financiera a
gque nos hemos referido con anterioridad, sin que este juicio sobre la
doble incriminacién pueda generalizarse a otras conducta o situaciones
de cesiéon de datos bancarios, que requeriran de un especifico y
particularizado analisis segun las circunstancias del caso de que se trate.
Con esta resolucién Sala no esta poniendo en cuestion la labor de
control de las autoridades competentes suizas sobre la actuacion de las
entidades financieras que operan en su ambito territorial y que se
amparan en el tradicional, al menos desde la ley de 1934, secreto
bancario suizo, que se veria sino “legitimado” si “admitido” en el ambito
internacional, a cambio de un suficiente y efectivo sistema de control de
actividades y practicas de las entidades financieras que actian en su
ambito de competencia, que previniera y evitara eficazmente la
utilizacién de la opacidad, que otorga el secreto bancario, para ocultar o
posibilitar la comision de delitos. Sin embargo, ello no implica que las
consecuencias negativas de una posible falta de control de facto, tal
como se ha constatado en el caso, pueda ser tenida en cuenta por este
tribunal o el de cualquier otro Estado requerido para extradicién, a la



hora de valorar los hechos en su tarea de verificacion de la doble
incriminacion normativa, frente a imputaciones de cargos consistentes
precisamente en la violacién del secreto bancario respecto de la
informacidén existente en unas concretas fechas en una determinada
institucidon financiera, en relacidn con la que existen mas que fundadas
sospechas, evidencias, de que en aquel momento existian politicas de
empresa, procedimientos y se llevaban a cabo actuaciones gravemente
irregulares; y ello referido a una persona respecto de la que consta que
con su colaboracién ha hecho llegar de forma eficaz dicha informacién a
autoridades administrativas y judiciales de varios Estados, entre ellos
Espafa, lo que ha producido como efecto directo e inmediato que se
hayan desvelado y se sigan desvelando muchas situaciones delictivas
encubiertas, amparadas o permitidas por la propia entidad financiera y
gue han permanecido ocultas hasta el momento, dado que hasta ahora
no habia sido posible realizar una investigacién eficaz.

Tercero.- Apreciandose la causa denegatoria de la extradicion de
ausencia de doble incriminacién y a otras a ella asociada, el Tribunal no
considera necesario referirse a otras posibles causas de denegacidn
alegadas.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal
ACUERDA:
III. PARTE DISPOSITIVA.

DECLARAR LA IMPROCEDENCIA de la extradicion solicitada por
la Autoridad competente de Suiza (Fiscalia Federal de Suiza), respecto
del ciudadano de nacionalidad francesa e italiana Hervé Daniel
MARCEL FALCIANLI.

Notifiquese la presente resolucidon al Ministerio Fiscal y partes,
haciéndoles saber que no es firme, pues contra la misma cabe
interponer recurso de suplica ante el Pleno de la Sala de lo Penal de esta
Audiencia Nacional, en el plazo de tres dias siguientes a la fecha de la
notificacion.



Firme que sea esta resolucién, remitase testimonio al Ministerio de
Justicia (Subdireccién General de Cooperacion Juridica Internacional) y
al Ministerio del Interior (Direccion General de la Policia — Servicio de
INTERPOL).

Asi, por este auto, lo acordamos, mandamos y firmamos.

Diligencia.- Seguidamente se cumple lo acordado. Doy fe.



