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Delito descubrimiento y revelacidén secretos. Recus contra autos dictados
por Tribunal Superior (o Audiencias Provinciales) resolviendo apelacion
contra auto del instructor acordando seguir el proedimiento.
Discrepancias jurisprudenciales resueltas por el Bho de esta Sala, de
4.3.2015 que adopto el acuerdo de que contra la @@6n en apelacion que
revoca el auto del instructor transformando las Dilgencias Previas en
Procedimiento Abreviado y ordena el sobreseimient@abe casacion.

La conducta imputada del querellado -juez de instracion- de acompaér en
unas diligencias informativas del Consejo Generalal Poder Judicial, una
consulta de la base del Registro Central de Penades relacion a la persong
del querellante puede ser subsumida indiciariamenten el delito del art.
197.2 CP.

El acceso al Registro de Penados no es un delitgoosible para un
Magistrado al servirse de la Secretaria Judicial paa tal consulta, ocultando
la inexistencia de procedimiento judicial en contralel querellante.

La publicacion en una revista semanal de que el guedlante habia sido
condenado hace afios por colaboracién con banda arde no transforma el
dato en publico. Derecho a la intimidad personal g la propia imagen.
Evolucion Doctrina Tribunal Constitucional. La inti midad se concibe como
un bien juridico que se relaciona con la solicitudle la accidon del sujeto,
garantiza al individuo un poder juridico sobre la nformacion relativa a su
persona y familia, pudiendo imponer a terceros suoluntad de no dar a
conocer dicha informacion.

Irrelevancia del movil que guio al sujeto. Produc@n de perjuicio.
Distincion entre datos "sensibles" y los que no Ieon. Los primeros, por si
mismos, son capaces para producir el perjuicio tipo. En los segundos debe
acreditarse. Basta con que la accion se realice ctai finalidad, sin que
resulte necesaria para la consumacion la producciéael resultado lesivo.
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En nombre del Rey
La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supreowstituida por
los Excmos. Sres. mencionados al margen, en d@i@geide la potestad

jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo dsmgale otorgan, ha

dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a seis de Octubre de ddsjmince.



En los recursos de casacion por quebrantamieatdodna, e
infraccibn de Ley que ante Nos penden, interpuespos EL
MINISTERIO FISCAL y JON LORONO TRABUDUA, contra Auto
dictado por la Sala de lo Civil y Penal del TribuSaperior de Justicia de
Cantabria de 9 febrero de 2015, conociendo delrsecde apelacion
interpuesto contra auto de 9 diciembre de 2.01gl;,clamponentes de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margeexgeesan se han
constituido para la deliberacion y Fallo, bajo tadidencia del Primero de
los indicados y Ponencia del Excmo. Sr. D. JuandtarBerdugo Gomez
de la Torre, siendo también parte el Ministerioc&is y como parte
recurrida EI Abogado del Estado y en represemaded D. Luis Acayro
Sanchez Lazaro, y la parte recurrida representadcelpProcurador Sr.

D.Ignacio Aguilar Fernandez.

. ANTECEDENTES

Primero.- 1.- Con fecha 4 de julio 2014, este Tribunal Sugeri
de Justicia, instruyé querella contra Luis Acayranéhez Lé&zaro,
Magistrado Juez titular del Juzgado de Primeraitsa e Instruccion n°® 2
de Castro Urdiales por la comisién de un delito dégscubrimiento y
revelacion de secretos, y con fecha 9 diciembr@.6&4 dict6 auto que
contiene los siguientes ANTECEDENTES DE HECHO:

ANTECEDENTES DE HECHO: primero: En fecha 4 déojale
2014 la representacion procesal de Don Jon Lorofeb@dua interpuso
guerella contra Don Luis Acayro Sanchez Lazaro, istaado-Juez del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion numende2ZCastro Urdiales,
como presunto autor de un delito de descubrimignteevelacion de

secretos del articulo 198 del Cédigo Penal en riélacon el 197.2 y 4 del



mismo texto. A raiz de esta querella se instruydaerDiligencias Previas
6/2014, y en las mismas se imputaron a otras pasoademas del
Magistrado, por los mismos hechos.
SEGUNDO En fecha 9 de diciembre de 2014, la Magistradarutsora
dictd Auto en el que con referencia al Magistradues referenciado se
acordaba transformar las Diligencias Previas en &dimiento Abreviado
por un delito descrito en el articulo 198 en retati exclusivamente, con el
197.2 del Codigo Penal. Se producia el sobresetmidibre, por los
mismos hechos, de la otra imputada Dofia PalomaaC@ecretaria del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion niumede Zastro Urdiales.
TERCERO:EI dia 16 de diciembre de 2014, el Abogado del dtsta
interpuso Recurso de Apelacion, contra este Autdralesformacion del
Procedimiento en Abreviado, solicitando se estinelsmismo, revocando
dicha resolucion y que se dictase Auto por el geeasordase el
sobreseimiento y archivo de la presente causa.i&l@ de diciembre se
formularon por la acusacion alegaciones al citadurso de apelacion.
El 29 de diciembre realiz6 alegaciones la repreaeidin de la Sra. Colsa
LLoreda. El 30 de diciembre de 2014 se realizartagyaciones por parte
del Ministerio Fiscal.

Segundo.El Tribunal Superior de Justicia de Cantabriaa$ lo
Civil y Penal con fecha 9 de febrero de 2.015 diel6 siguiente

pronunciamiento:

FALLO: ESTIMAMOS integramente el recurso de apélaci
interpuesto por el Abogado del Estado, en fechdel@iciembre de 2014,
revocamos el Auto de 9 de diciembre de 2014 y aocoosd el
sobreseimiento libre y archivo de la presente causa

Se declaran de oficio las costas de esta instaiscias hubiere.

Notifiquese este auto al Ministerio Fiscal y a thsnas partes personadas.



Con fecha 2 de marzo de 2015 se dictd Voto Reaticque de
conformidad con el art. 260 LOPJ, formula el Magasio D. Juan
Piqueras Valls, al auto n°® 4/2015 de fecha 9 febi 2015, dictado en el

recurso de apelacion n° 1/2015.

Tercero.- Notificada la sentencia a las partes, se prepara
recursos de casacion por quebrantamiento de foariafraccién de Ley,
por el MINISTERIO FISCAL y por JON LORONO TRABUDUAgue se
tuvieron por anunciados, remitiéndose a esta Setprila del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para suasuiescion y resolucion,

formandose el correspondiente rollo y formalizaedos recursos.

Cuarto.- Los recurrentes, basan sus recursos en los sigsient
MOTIVOS DE CASACION.

RECURSO INTERPUESTO POR EL MINISTERIO FISCAL

MOTIVO PRIMERO: Al amparo del art. 849.1 LECripor falta
de aplicacion de los arts. 28, 197.2°y 198 CP.

MOTIVO SEGUNDO: Al amparo del art. 849.1° LECrimor
inaplicacion del art. 197.2° CP, al afirmar quenos hallamos ante datos
reservados.

MOTIVO TERCERO: Al amparo del art. 849.1 LECrimor
inaplicacion del art. 197.2 CP, al afirmar que ada producido perjuicio
alguno para el querellante.

RECURSO INTERPUESTO POR JON LORONO TRABUDUA

MOTIVO UNICO: Por infraccion de Ley, al amparol det. 849.1
LECrim, por inaplicacion de los arts. 27 y 28 CR relacion con los arts.

197.2 y 198 del mismo Texto legal.



Quinto.- Instruidas las partes del recurso interpuesto; d&a S
admitié los mismos, quedando conclusos los autos paialamiento de

Fallo cuando por turno correspondiera.

Sexto.- Hecho el sefialamiento se celebré la votacién prdaesi

dia veintitrés de septiembre de dos mil quince.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Cuestion previa planteada por el abogado
Estado en representacion y defensa de Luis Acayrafchez Lazaro,
Magistrado Juez del Juzgado de 12 Instancia e Instccion n° 2 de
Castro Urdiales, en orden a la inadmisibilidad detecurso de casacién
frente al auto de 9.2.2015.

Como necesarios presupuestos facticos debemosiseial

1° Con fecha 4.7.2014, la representacion procesaloth Lorofio
Trabudua interpuso querella contra D. Luis Acayr@ancez Lazaro,
Magistrado-Juez del Juzgado 12 instancia e Ingémca® 2 de Castro
Urdiales como presunto autor de un delito de degoignto y revelacion
de secretos del art. 198 en relacion con el ant.2194 CP.

2° Con fecha 15.7.2014 por la Sala de lo Civil pdPelel Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria se acordd dedaraompetencia para la
instruccion y enjuiciamiento de la causa, la addnisa tramite de la
guerella —dando lugar a las Diligencias Previa®B42 y pasar la causa al
instructor delegado del Tribunal que por turno esgpondiera, para que
diera curso a la investigacion pertinente.

3° Con fecha 9.12.2014, la Magistrado Instructacgddauto por el
gue se acordaba transformar las diligencias pregiasprocedimiento

abreviado, en relacion a D. Luis Acayro por untdghrevisto y penado en



el art. 197.2 CP, y el sobreseimiento libre pomiasmos hechos respecto a
la otra imputada D? Paloma Colsa, Secretaria Jazdd&dInstancia e
Instruccién 2 de Castro Urdiales, dando trasladoladeactuaciones al
Ministerio Fiscal y a la Acusacion Particular de &ctuaciones, para que,
en el plazo comdn de 10 dias, soliciten la aperteh juicio oral,
formulando escrito de acusacion o el sobreseimigata causa.

4° La acusacion particular formulé escrito de acidsa con
proposicion de prueba y solicitd la apertura detiguoral con fecha
19.12.2014. El Ministerio Fiscal solicito la apegudel juicio oral
formulando escrito de acusacion considerando alfagm autor de un
delito de revelacion de secretos, arts. 197 y 1R con fecha
23.12.2014.

5° El 16.12.2014, el Abogado del Estado interpuscunso de
apelacion contra el auto de transformacion a Piotedto Abreviado,
solicitando la revocacion de esta resolucidon yspudictase auto por el que
se acordase el sobreseimiento y archivo de la cQasafecha 22.12.2014
se formularon por el querellante alegaciones altadoi recurso de
apelacion. Con fecha 29.12.2014, la representat@da Sra. Colsa realiz6
alegaciones, y el 30.12.2014, lo hizo el Ministénscal.

6° Por diligencia de ordenacion de la Sra. Secaetiar la Sala de lo
Civil y Penal del TSJ. de Cantabria de fecha 18152 a instancia del
Abogado del Estado, que solicitd suspension deatqulioniento hasta que
se resolviese el recurso de apelacion interpuestivacel auto de incoacion
de Procedimiento abreviado, se accedié a lo sadioit quedando en
suspenso las actuaciones hasta la resolucionfdaterecurso.

7° Con fecha 9.2.2005, la Sala de lo Civil y PelghlTSJ. Cantabria
dicté auto estimando integramente el recurso d&aepa interpuesto por
el Abogado del Estado en fecha 16.12.2014, revaragld auto de
9.12.2014, y acordando el sobreseimiento librechiao de la presente

causa.



8° Con fecha 20.3.2015 por la acusacion particgadon Lorofio
se interpuso contra esta resolucion recurso deiéasporinfraccion de
ley, art. 849.1 LECrim, por inaplicacion de los ars. 27 y 28 CP, en
relacion con los arts. 197.2 y 198 CPy por el Ministerio Fiscal el
17.3.2015, recurso de casacion, por infraccion deel, art. 849.1
LECrim, por falta de aplicacion de los arts. 28, 18.2 y 198 CP,al
excluir al Magistrado de la autoria en la revelactle secretospor
infraccion de Ley, art. 849.1 LECrim, por inaplicadon del art. 197.2
CP, al afirmar el auto recurrido que no nos hallams ante datos
reservados, y por infraccion de Ley, art. 849.1 LE@m, por
inaplicacion del art. 197.2 CP,al afirmar que no se ha producido
perjuicio alguno para el querellante, solicitandmbas recurrentes la
revocacion del auto de la Sala de lo Civil y Padedl TSJ. Cantabria de
9.2.2015, ordenando que las actuaciones vuelvaestaldo en que se
hallaban cuando el Magistrado-instructor dict6 wbade transformacion
de 9.12.2014.

SEGUNDO: Efectuadas estas premisa facticas sostiene la parte
recurrida siguiendo la doctrina expuesta en la $1%5/2012 de 26.10,
gue no cabe recurso de casacion frente al auto2d2095, por no existir
resolucién equivalente al procesamiento, al ham dicha resolucion
revocada.

Dicha sentencia tras sefalar los requisitos queapaerdo de la
Sala General de 9.2.2005, son necesarios paragwilos dictados en el
procedimiento abreviado sean recurribles en casacancluye que el auto
gue revoca la transformacion del procedimiento \ahd® “no es
susceptible de recurso de casacién como no lo tsos equivalentes (auto
de inadmision de la querella, v. gr.), afiadiende gn el disefio legal la
decision final en ese caso esta residenciada dmilainal Superior de

Justicia sin que sea posible la revision en casacié



En la referida sentencia en la que se habia indstpurecurso de
casacion al amparo del art. 848 LECrim, contra uto ajue estimo el
recurso de apelacion formulado contra el auto desformacion del
procedimiento en abreviado dictado al amparo delf@®.1.4° LECrim, se
razona sobre la concurrencia de los requisitocaadis en el Acuerdo de
9.2.2009, pero considera que no puede incardin@iseauto de
Procedimiento en Abreviado revocado a través dectosespondientes
recursos entre las resoluciones equivalentes aegnmiento. Asi sefala
gue “si bien la resolucién prevista en el art. T29.cumple las funciones
del procesamiento a los efectos del art. 848.2mgsescindible que la
resoluciéon no haya sido legalmente privada de @fca través de un
recurso y afade, partiendo de la naturaleza egliremoia del recurso de
casacion y de que no cabe una interpretacion andgli®su ambito de
aplicaciéon, que “el auto de prosecucion dictadogbdnstructor, ain luego
revocado ¢ permite tener por cumplimentado el reaquie que exista un
procesamiento a los efectos del art. 848.27.

Mas alla de ejercicios especulativos, la soluciamgisd con
naturalidad si proyectamos la secuencia procegaid® en este caso sobre
la regulacion del procedimiento ordinario en el gsa pensando el
original art. 848. Si las actuaciones hubiesenidega tramitacion de tal
tipo procesal, el instructor hubiese dictado elrespondiente auto de
procesamiento al amparo del art. 384 de la Leyd3alc Ese auto hubiese
sido susceptible de recurso de apelacion (art. .384¢nte al auto
estimatorio del recurso (“desprocesamiento”) noriealilterior recurso
(art. 384). Y llegada la fase intermedia, si nohsbiese producido otra
decision de procesamiento en el tramite de instiacarts. 627, 630 y
parrafos antependltimo y pendltimo del art. 384 LEC atendiendo la
reproduccion de la peticion de procesamiento, ls&&staria abocada a un
auto de sobreseimiento que no seria en ningunreasorible en casacion

por faltar el presupuesto de un auto de procesaomggente.



Estas consideraciones hacen concluir que si bienedalucion
prevista en el art. 779.1.42 cumple las funciorelspdocesamiento a los
efectos del art. 848.2° es imprescindible queetmlucion no haya sido
legalmente privada de eficacia a través de un secur

No seria coherente que la aplicacion analégicamdeB848.2 llegase
a producir como resultado que una decision que wioieke podido
recurrirse en casaciéon en un procedimiento ordinasi lo sea en un
procedimiento abreviado. Si estuviésemos ante nifnaccion que por su
penalidad rebasase los contornos legales del proeedo abreviado, seria
el Tribunal Superior de Justicia quien tendria lama palabra en este
momento procesal sobre la cuestion dilucidada. Bloria casacion ni
contra el auto que estimando el recurso de apelduibiese dejado sin
efecto el procesamiento (art. 384); ni contra etoarechazando la
revocacion del auto de conclusion ante la repradocde la peticion de
procesamiento (arts. 384 y 632); ni contra el adéo sobreseimiento
dictado ante la ausencia de procesamiento (ari2848

No puede hacerse mas fiscalizable esa decisibmdestan un
procedimiento abreviado. El auto estimando el eryle apelacion frente
a la decision de proseguir el procedimiento dandaslddo a las
acusaciones no puede tener un régimen de impugna@s generoso que
la estimacion de una apelacion frente al procesamieo que el
sobreseimiento dictado en un procedimiento ordinatbonde no esta
procesada la persona frente a la que se quie@tajda acusacion.

No obstante la antedicha doctrina no tuvo la ne@esantinuidad
en esta Sala Segunda, y asi en STS. 149/2014,@&leehQun caso en que el
Ministerio Fiscal y la Abogacia del Estado formalarecurso de casacion
contra auto Seccion Tercera, Sala de lo Penal daudkencia Nacional,
gue acordo el sobreseimiento libre y archivo dealasa dejando sin efecto
auto de incoacién de procedimiento abreviado de§jado Central n° 5,
precisa que: “La competencia atribuida, como érgadoquem,a la

Audiencia para revisar en apelacion la decisionimgluctor no permite



excluir la naturaleza deacto relativo a la fase previa a la de
enjuiciamiento, aunque quien la dicte pudiera asumir competenciesan
otra fase ya de juicio, cualquiera que fuesen éagsarias reservas sobre la
composicion personal en esa ulterior funcion.

La resolucién del recurso nos obliga a recordar. §sa decision
constituye la manifestacion jurisdiccional aelntrol sobre el alcance que
puede tener la acusaciérDe suerte que los hechos sobre los que haya
podido versar las diligencias previas solamenterpocerigirse en objeto
de la acusacion en la medida que esta resoluciatetermine, y no sobre
otros diversos. Obviamente entendiendo por hechersh el que tiene por
si relevancia para dar lugar a un determinado tipenal. Es decir, en
expresion de la ley en el citado precepto un hephaible (STS n°
836/2008 de 11 de diciembre).

Aquel control, que presupone la previa decisidénresdd suficiencia
de la fase de investigacion en diligencias previgsiede resolverse
positivamente, autorizando la acusacion, o negatwvde haciéndola
inviable.

Asi pues el presupuesto de tal resolucion es ddjleque se
considere gque han sido practicadas las diligemeeaientes, segun deriva
del inciso inicial del citado preceptdy que el Juez estime que los hechos
son susceptibles de ser calificados como constitsitde alguno de los
delitos a que se refiere att. 757 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
determinacion realizada exclusivamente en funceédtagena imponible.

Y el contenido de la resolucién es también dob)edentificacion
de la persona imputadaly) determinacion de los hechos punibles. Tal
contenido tiene un limite: no podra identificarqmera ni determinar hecho,
si éste no fue atribuido a aquélla con anterioridatdo lugar a la primera
comparecencia a que se refiereadl 775 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal.



En todo caso la resolucion que examinamos debenedvada y
hacer una descripcion de los hechos que se remaa® punibles, y
también formulando su calificacion juridica.

Asi lo adelantaba ya alguna Sentencia del Trib&ugiremo como
la de 25 de noviembre de 1996, mas atinada qu@algiuia, como la de 2
de julio de 1999. Y es que ello esta lejos de supuesta intromision en
las funciones de acusacion, aun cuando se vayaaliade una simple
remision a las diligencias que con tal resolucié ckausuraba o de
expresar sucintamente el criterio del Instructoigde el hecho originario
del procedimiento podria constituir alguno de laditds para los que
estaba indicado el procedimiento abreviado. Eegdtde la primera de
aquellas sentencias ha venido a ser ratificado Iporeforma de este
procedimiento por Ley 38/2002 que incluyo eart] 784.1.42 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. El contenido antes indicado es de obligada
inclusion. La determinaciéon de hecho punible yrdidgaciéon de quien
resulta imputado por razon de los mismos, es alu@maexpresion
ineludible.

Es cierto sin embargo que, por lo que concierreelificacion de
tales hechos, la norma indicada solamente mentioreferencia a que el
Juez estime que constituye alguno de los prevestoslart. 757, pero sin
reclamar una precisa tipificacion.

Sin duda porque el objeto del proceso se configoreel elemento
factico y la persona del imputado. Sin que lasazamhes en cuanto a las
calificaciones supongan una mutacién del objettn &bn independencia
de las exigencias que, en su caso y momento, dedeé derecho de
defensa.

Lo que también lleva a una menor vinculacion dea@assaciones
respecto de este particular, bastando que no mcl@n sus escritos de
calificaciébn hechos justiciables, punibles en eftdelegal, diversos, ni

acusen a persona diferente de aquéllos respedimsdue la resolucion



gue examinamos autorizé la acusacion. (vid la aita@S n° 836/2008 de
11 de diciembre).

En consecuencia cabe una primera conclusion: l@sidacante
nosotros recurrida, que es dictada en fase prdai@a enjuiciamiento, por
mas que decida el érgano competente para éstextravasa la funcion
gue corresponde a aquella fase previa. Y tampddoge el derecho a la
tutela judicial por cerrar el paso a la pretendddasacion, si de manera
razonada estima que no hay méritos para enjuicigue los hay para
sobreseer.

Como dijimos en nuestra STS n° 613/2013 de 8 de, judn caso
similar ninguna infraccion constitucional existd derecho a obtener una
tutela judicial efectiva, que no supone desde luagsatisfaccién de los
intereses particulares del recurrente, si se haaeaplicacion razonada y
motivada del ordenamiento juridico, y mucho menxiste infraccion o
cualquier vicio de procedimiento si la denegaci@h @hjuiciamiento es
fruto de esa aplicacion.

Tesis que es indudable cuando el motivo del sebrgsnto es la
calificacion juridica del hecho como no delictivogye incluso debiera
sostenerse, si la motivacion es atinada, cuandol@keseimiento libre se
funde en el ordinal primero del art 637, siquieratal caso no cabe el
acceso a la casacion. Lo que no debe olvidarsa Eetura de Sentencias
de este Tribunal Supremo como la n® 301/2007 ddeZabril.

El principio acusatorio, por otra parte, impidegae obre hecho que
no impute una acusacion diversa del juzgador. Reramplica que esta
imputacion obligue a juzgar, lo que atafie al devezHa tutela judicial,
pero no a la garantia que el acusatorio impone.

En todo caso, como dice esa STS 301/2G87Tribunal tiene
facultad para acordar el sobreseimiento libre pstgien el art. 637.2, a
pesar de la pretension acusatoria del Ministerisdal o del acusador
particular, tal como se previene en el art. 645dues al tratarse de una

cuestion de derecho y no de hecho, que no pueds @alo largo del acto



del juicio oral, la economia procesal y la protantide los derechos
fundamentales del proceso exigen la existencia sta écultad del

Tribunal, siendo la resolucién de éste susceptillaecurso de casacion
en base al art. 848.2 LECrim.

Por otro lado el acceso a la casacion viene cimiiasa la
determinacion de la concurrencia o no de una eskirifraccion de ley,
sin que pueda discutirse la premisa factica deekolucion. Asi se
desprende de lo dispuesto en el articulo 848 deyade Enjuiciamiento
Criminal”.

En consecuencia en dicha sentencia esta Salaergfierla decision
de la Audiencia no discrepa de la del Instructorceanto a los hechos
como comportamientos determinados atribuidos alutago. Lo que
discute —y entiende que es susceptible de recues@adacion- es su
valoracién y las consecuencias de este en cualataaificacion juridica
de aquellos.

3° En orden a dirimir tal controversia se sometidgnisma al Pleno
no jurisdiccional de esta Sala celebrado el 4.%2Que analizo el recurso
de queja interpuesto contra resolucion del Trib@waderior de Justicia de
Andalucia que acordé la inadmision del recursoadacion contra el auto
gue acordo el sobreseimiento libre de las actuasidejando sin efecto el
dictado por el Instructor de continuacién de lagBncias previas por los
tramites del Procedimiento Abreviado, recayendo aato de fecha
29.4.2015, que resolvio la cuestion planteada £sifjuientes términos:

“PRIMERO: Objeto de la queja.

El Tribunal Superior de Justicia decidio el sobimsento de la
causa e inadmitié el recurso de casacion intenpgadparado contra tal
decision por la acusacion no publica. El recurremejueja denuncia esa
inadmision

Nos encontramos ante una resolucion caracterizada p

a) Ha sido dictada por un Tribunal Superior de Jisstic



b) Resolviendo una apelacion formulada contra lasitatide
uno de sus componentes, que instruia la causaaaamiforado

C) Por los trdmites del procedimierdbreviado

d) En el cual el instructor habia decidido: t@ntinuar la
preparacion del juicio oral contra persona determirada y 2°: no
hacerlo por otros delitosobjeto de imputacion.

e) El TSJ por medio de la Sala de lo Civil y Penalidiéc
resolviendo sendas apelaciones formuladas por acesan e imputadq
confirmar el segundo de los pronunciamientoseyocar el primero;
ordenado, en consecuencia, sbbreseimiento librede la causa.

SEGUNDO: Fundamentos de la queja.

Precisa que, ademas de ser recurrible el auto 8&leh casacion

por haber ordenadex novoel sobreseimiento de la causa en cuanto a un

delito respecto del que el Instructor habia madtena imputacion del
guerellado, también lo es la parte de la resoludéinTSJ que ratifica la

decision de sobreseimiento dictada por dicho Inogiruen relacion a otros

delitos que se le atribuian en la querella. Eniqdar, en este segundo
caso, cuando los fundamentos de la ratificaciarep®SJ disienten de los
considerados por el Instructor, ya que de esaesdertva indefension para
el acusador que no habria tenido opcion a alegpecto de esos nuevos
fundamentos.

Invoca lo acordado por el Pleno no jurisdiccional de la Sala
Segunda de este Tribunal Supremo en 9 de febrero @05 al que no
cabria oponer, por aislada, la resoluciéon de la Ssgunda en 26 de
octubre de 2012.

La parte que se queja invoca tambiérdetecho al recurso La
inadmision a tramite de la casacion vulnerariasemarecer, ehrticulo
848de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

TERCERO.- Sistema de recursos en las causas contra aforados

La exigencia de preservar el contenido de la geraanstitucional

del juez imparcial, supuso la introduccion de lavjmion especifica, en



cuanto a la determinacién de la figura del insbuate dichas causas,
establecida en los articulos 53.2 de la Ley Orgaded Poder JudicidEn

las causas a que se refieren los numeros segurtéocgro del parrafo
anterior se designara de entre los miembros dedk,Sconforme a un
turno preestablecido, un instructor, que no formgrdrte de la misma
para enjuiciarlas)y 73.4 de la misma Ley Organica del Poder Judicial
(Para la instruccion de las causas a que se refidos parrafos a) y b) del
apartado anterior se designara de entre los miemla® la Sala, conforme

a un turno preestablecido, un instructor que narfara parte de la misma
para enjuiciarlas)segun el aforado lo sea al Tribunal Supremo o a un
Tribunal Superior de Justicia.

En lo que se refiere a los recursos contra ladueisoes recaidas
en las respectivas causan,defecto de norma especificalebe partirse de
las disposiciones que regulan los respectivos grogentos ordinario,
abreviado o el especifico para las causas antetairil del Jurado. Asi,
contra las decisiones del Instructor, designaddocore a las normas antes
citadas, de entre los Magistrados del Tribunal atemte, procederan
respectivamentédos mismos recursos que proceden en los respectivos
tipos de procedimiento contra las decisiones del dm de Instruccion
gue tramita el sumario, las diligencias previadake de preparacion del
juicio oral o la fase previa a la remision de lasza la Audiencia para el
juicio ante Tribunal del Jurado.

Y, por otro lado, contra las decisiones del Tribunee enjuicia al
aforado, procederan tambié@s mismos recursos que proceden en los
respectivos tipos de procedimiento contra las dedases de la
Audiencia, Juez de lo Penal o Tribunal del JuradoEn este ultimo caso,
cuando se trate de resoluciones del Magistrado Tdunal del
aforamiento, en el desempefio de la funcion de Ntagis Presidente,
procederan los mismos recursos que contra el MadstPresidente en
causas contra no aforados, debiendo los recursadutieos entenderse

admitidos, no para ante la Audiencia, sino para ahffribunal del juicio



del aforado. Y cuando la resolucién se adopte aofdr decision del
Tribunal del Jurado, si el recurso, previsto de enarcomdn en dichos
procedimientos, es devolutivo, en el caso del afmrante el Tribunal
Superior de Justicia, el competente para resoleed, £n su caso, el
Tribunal Supremo.

Conforme a este criterio, y teniendo en cuentaet@o del Pleno
no jurisdiccional de esta Sala Segunda invocadepacurrente en queja,

debemos examinar si existe norma especifica aatddzde la casacion o

ha de estarse a la analogia que dejamos expuesta.

CUARTO.- Norma reguladora de la admision de recursode
casacion contra la decisién en apelacién ordenands sobreseimiento
de la causa

Es necesaria una advertencia previa: en el marcounde
procedimiento ordinario no cabe el supuesto desidetde sobreseimiento
al resolver la apelacion En dicho procedimiento el sobreseimiento
siempre y so6lo lo puede ordenar el Tribunal de&liguiPero no con ocasion
de una apelacion. Aunque, por estimacién de ésededejar sin efecto
un procesamiento. Pero la decision de sobreseér sempre de su
exclusiva competencia. Y ello precisamente durdmtamitacion de la
denominada fase intermedia.

Cuando el tramite seguido es el propio del denodana
procedimiento abreviado, la decisién puede adaoptgasinicialmente por
el Juez de Instruccién o y también por la Audierns@a o no ésta la
competente para el juicio), en via de recurso, ga, £n este caso,
confirmando el sobreseimiento previamente acordpdo el Juez de
Instruccién, lo adopte éste en el tramite de caia@iu de diligencias
previas o lo adopte al denegar la apertura deilojui@ sea, en otro caso,
revocando la decisién al respecto de aquél porula @ydena seguir el
procedimiento a la fase preparatoria del juicid.ora

Conforme a laanalogiaentre procedimientos contra aforados y los

demas, las resoluciones de Aaidiencia en procedimientos contra no



aforados deben equipararse a las @ebunal Superior de Justicia
competente para el juicio en las causas contraddst

Por otra parte ha de partirse de que el articuldo @ la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (tras su reforma por la LI)Testablece que
Procede el recurso de casacion por infraccion dey lg por
guebrantamiento de forma contra: a) las sentendi@sadas por la Sala
de lo Civil y Penal de los Tribunales Superioresidsticia en Unica o en
segunda instancia.

Y el articulo 848 (tras su reforma por la LOTJJjade:Contra los
autosdictados, bieren apelacién por las Salas de lo Civil y Pertd los
Tribunales Superiores de Justicia bien con caradalefinitivo por las
Audiencias, s6lo procede el recurso de casacién, y Unicamerte p
infraccion deley, en los casos en que éktaautorice de modo expreso

A los fines de este recurso, los autosalereseimiente reputaran
definitivos en el solo caso de que fukbee el acordado, por entenderse
gue loshechos sumarialesno son constitutivos delelito y alguien se
hallare procesadacomo culpable de los mismos.

Los articulos de previo pronunciamiento -articldéé y siguientes
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal- pueden culanien decision de
sobreseimiento articulo 675 de la misma Ley a dista las Audiencias,
en el marco del procedimiento ordinario. Tales ltgsones son recurribles
en apelacioén, en caso de que mande seguir la aarsa,reza literalmente

el articulo 676 de aquella ley procesal. La apélagolamente puede

competer al Tribunal Superior de Justicia. Y laigiéo de esta apelacion
es susceptible de casacion, si el Tribunal Supeleodusticia, estimando
gue no procede seguir la causa, ordena el sobres¢amlibre y se
encontrare procesado algun imputado (articulo 848).

Y lo mismo cabe decir si quien ordena seguir lasaaes el
Magistrado- Presidente, en causa contra aforadopnforme al articulo
676 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, su dewmisies recurrida en

apelacion ante el Tribunal Superior de Justiciaés®¢ revoca la decision



del Instructor y ordena el sobreseimiento librelalecausa, respecto de
aqueél contra el que se ordeno la apertura delojuocal, su decision es
recurrible en casacion, de conformidad con el @di&48 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (articulos 36.1 y 36.2 dd_I0TJ).

Asi pues, analogamente, losquisitos para admitir la casacion
contra decisiones del Tribunal Superior de Justiciaen supuestos como
el que dio lugar a la queja que ahora examinan®s,los que se sigue
procedimiento abreviado contra aforadg seran:

a) Auto dictado por el Tribunal Superior de Justicia.

b) En procedimiento que sigue los tramites del abdvi

C) La resolucion recae al resolver la apelacion.

d) Imponiendo el sobreseimiento libre.

e) Preexistencia de una decision del Magistrado gsieuia en
la que ordenaba la continuacion a la fase de paejdar de juicio oral y se
indicaban hechos, delito y persona a la que séudan, es decir,
equivalente al procesamiento.

Por lo que se refiere a la existencia de normd kagiarizante de la

casacion, en causas acomodadas al tramite deliatioeha de estarse al
acuerdo dePleno de esta Sala de 9 de febrero de 2005

En él acordamos:

Los autos de sobreseimiento dictados en apelacian ue
procedimiento abreviado soOlo son recurribles en acé&®n cuando
concurran estas tres condiciones:

Se trata de un auto de sobreseimiento libre.

Haya recaido imputacion judicial equivalente a pFsamiento,
entendiéndose por tal resolucién judicial en la gaeedescriba el hecho, se
consigne el derecho aplicable y se indiquen lasqaas responsables.

El auto haya sido dictado en procedimiento cuyatesemna sea
recurrible en casacion.

Estas tres condiciones concurren en el presente cas



a) El Tribunal Superior de Justicia ordend, al resoha
apelacion, el sobreseimiento libre por auto ddelfinio de 2014.

b) En la causa seguida contra D. Luis Acayro Yy respdel
cual el Magistrado que desempefiaba las funciondsigiictor ordend
seqguir la fase preparatoria de juicio oral por aledecha 9 de febrero de
2015.

C) El delito que se le imputaba por el Instructor @rarevisto
en el art. 197.2 del Cddigo Penal consistente escuteimiento y
revelacion de secretos.

d) La sentencia que habria de poner fin a la causauanto
dictada por el Tribunal Superior de Justicia, atarse de aforado, seria
recurrible en casacion, conforme al articulo 847 Ilde Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

El debate se puede suscitar si se entiende qualictr el
sobreseimiento el érgano de la apelacion, previtandecide dejar sin
efecto la resolucion del Juez Instructor que, atlondel procesamiento,
mandaba seguir contra el imputado a la fase deapaeidn del juicio oral.
Tal secuencia en la conformacion de la decisioplicaria que, cuando se
pasa a ordenar el sobreseimienta,ha decaido la imputacion formal
insita en el auto de transformacion o en el querace! pase a la fase de
preparacion del juicio oral. Por tanto el sobressimo se ordena cuando
ya no existe persona imputada al modo equivaldmeaesamiento.

Tal secuencia, sin embargo, no es especifica dealasas contra
aforados. La situacion es idéntica a la que seusduando la Audiencia,
en caso de apelacion dentro del procedimiento &uley revoca la
decision del Instructor, por la que ordenaba seaylar fase de preparacion
del juicio oral y, como consecuencia, decide efessgimiento.

Ni en uno ni en otro caso existe utable decision al resolver la
apelacion. Existesolamente una decisién la que se funda en la

inexistencia de razones para seguir causa comsansedeterminada.



De ahi la falacia de construir una solucién de inaidad en el
procedimiento, escindiendo la Unica decisiOn nausegausa contra un
imputado para considerar lo que son solamentefsatos sobreseimiento
como otra decision separada de aquélla y posterior.

QUINTO: Doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremao.

Este Tribunal Supremo, conforme a su previa datigar el Pleno,
ha admitido el recurso de casacion cuando la Awdiemevoca la
imputacion insita en el auto de transformacion poine el sobreseimiento
al resolver en apelacion.

No aceptala mas o menos ingeniosasis de que, akevocar el
auto de transformacion de Previasy, a continuacion, sobreseer esto
ultimo ocurresin que subsista ya, y por eso, la imputacion fornha

En la STS nim. 613/2013 de 8 julio se admiti¢ lsac&n instada
por la acusacion particular, y se entr6 en el forfdesestimando el
recurso), pese a que el sobreseimiento se titydedasional, por entender
gue era en realidad libre. La Audiencia habia ragocla imputacion de
unos querellados al estimar la apelacion de éstmdenando el
sobreseimiento respecto de los mismos.

En la Sentencia Tribunal Supremo num. 405/2009 Iealril la
Audiencia habia estimado integramente el recuesapelacion interpuesto
contra el auto dictado por el Juzgado de Instruccyy en consecuencia,
revoco integramente dicha resolucion y acord6 biesgimiento libre y
archivo del proceso. Se dijo entonces, examinadeviolucion de la
doctrina jurisprudencial qui posibilidad de recurrir en casacion una
resolucion jurisdiccional de cierre -sobreseimieniiore por no ser los
hechos constitutivos de delito, art. 637.2 LECrintietada en el ambito
del procedimiento abreviado, ha sido abordada emenpsas ocasiones
por esta Sala. La admisibilidad del recurso de c&&ano ha sido siempre
cuestion pacifica. El art. 848 de la LECrim preberique contra los autos
dictados con caracter definitivo por las Audiencsdo procede el recurso

de casacion, y unicamente por infraccion de leyipsrcasos en que ésta lo



autorice de modo expreso. Afade el parrafo segutedonismo precepto
gue los autos de sobreseimiento se reputaran tleéisien el solo caso de
gue fuere libre el acordado, por entenderse quehleshos sumariales no
son constitutivos de delito y alguien se hallaregaesado como culpable
de los mismos.

La jurisprudencia de la Sala Segunda ha negado,nenpocas
resoluciones, la viabilidad procesal del recursoadsacion contra el auto
de archivo dictado en Diligencias Previas (cfr.,tren otros, AATS
27.12.99, 14.10.99, 20.7.99, 8.6.99,25.3.993.99, 8.2.99, y 5.2.99).
En otros supuestos, poniendo el acento en el gigdid juridico del
principio pro actione, como expresion del derectamstitucional a la
tutela judicial efectiva, ha propugnado un criteriiexible en la
interpretacion del art. 848 de la LECrim ( LEG8EB 16), abriendo la
puerta al recurso mas alla de las exigencias que@en desprenderse de
la literalidad de aquel precepto (cfr. AATS 2.389.7.5.99).

Un criterio intermedio es el acogido por el auto dede abril de
1999, conforme al cual y pese a que la literaliddel art. 848 de la
LECrim parece limitar su posible apreciacion al atobdel sumario
ordinario, admite la transposicién a sus equivaiesen el procedimiento
abreviado a través de dos exigencias basicas: @ meoado ya tal
procedimiento abreviado conforme al articulo 789eé5dsta escrito de
acusacion de alguna de las partes actoras, lo guevaldria al requisito
del auto de procesamiento a estos efectos del fmasegundo del articulo
848 (SSTS 424/1997,5 de mayo vy 1206/199% Mdayo, y las que en
ésta se mencionan); b) Que el sobreseimiento gacaén un
procedimiento abreviado del que en su caso hubideaconocer la
Audiencia por sistema de juicio oral y en Unicaamgia segun las reglas
de competencia objetiva del articulo 14.4° de |y de Enjuiciamiento
Criminal (STS 1437/1998, 18 de noviembre),pues ceaii@ de sentido
admitir casacion contra un sobreseimiento libre mocesos donde no

cabe casacion contra la sentencia absolutoria @lafacomo ocurre con



las de las Audiencias Provinciales dictadas en agiéh interpuesta
contra la sentencia del Juzgado de lo Penal.

El acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Salagdda,
adoptado en su reunion del dia 9 de febrero dé&b20®a confirmado la
linea interpretativa propugnada, entre otras, p@& tesolucién antes
transcrita. Conforme a esta idea, los autos de ssbimiento dictados en
apelacion en un procedimiento abreviado sé6lo samumgbles en casacion
cuando concurran estas tres condiciones: a) quérate de un auto de
sobreseimiento libre; b) que haya recaido imputagidicial equivalente
a procesamiento, entendiéndose por tal resolucidticjal en la que se
describa el hecho, se consigne el derecho aplicgbke indiquen las
personas responsables; c) el auto haya sido diceadprocedimiento cuya
sentencia sea recurrible en casacion.

Esta idea ha sido reiterada en una linea jurispmaal que puede
considerarse plenamente consolidada y de la qu&s#ES 836/2008, 11
de diciembre,705/2008, 4 de noviembre, y 612/20@& junio, son fieles
exponentes.

Cuando se trata de aforadoscomo veremos en el fundamento

siguiente, el régimen no varia. Y seihadmitido la casacion cuando es el
Tribunal Superior de Justicia el que decide el esdimiento_pero
solamenteporqueconfirma idéntica previa decision del instructor. Asi
en el caso de la Sentencia Tribunal Supremo nu&i2020 de 19 febrero.
Pero, incluso antes del acuerdo Plenario de edta S&ggunda de
2005, la Sentencia Tribunal Supremo num. 605/20047dmayo (Sr.
Andrés lbanez), examina el caso en el que el Aldomagistrado
instructor del TSJ (Magistrado de és@m)ordd seguirlas actuaciones por
procedimientoabreviado contra la imputada, dejandose sin efecto por la
Sala de lo Penal de TSpor Auto de 04-12-2002, que decret@rthivo
de las actuaciones. Contra esta Ultima resolu@énrrio en casacion la

acusacion particular.



Pues bien ya entonces éste Tribunal Suprefedara haber lugar
al recurso, y acuerda la nulidad del citado Auto del TribuBaberior de
Justicia y manda continuar las actuaciones pprogledimiento abreviado.

También antes de nuestro acuerdo plenario, la S&atedel
Tribunal Supremo nim. 1097/1999 de 1 septiembren@d@un caso en el
gue la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Supegcordo la aceptacion
de la inhibicién y la incoacion de diligencias pesy y nombré de entre
sus miembros un Instructor, el cual acord6 seguirdmitacién prevenida
en el Capitulo | del Titulo Il del Libro IV de lBECrim y tras la préactica
de varias diligencias, dict6 Auto por el que desedba la denuncia
sustantiva.

Interpuso recurso de apelacién el acusador paatieute la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justigae por Auto de 30 de
enero de 1998 desestimd el recurso y ratificO elurredlo y acordé el
archivo de las diligencias previas 12/1997, saiso recurso de casacion
por infraccion de ley, por el acusador particular.

Ciertamente el recurso se declaré inadmisible, mergorque el
procedimiento fuera el abreviado, sino poreueeconcurrié el requisito
de gue hubiese habido una imputacion formal o unacaisacion contra
los denunciados no habiéndose adoptado algunas de las medidas
cautelares previstas en los apartados a) y b) tegla octava del art. 785
de la LECrim, ni el auto de pase a la fase preépaaadel juicio.

La STS n® 815/2012 de 26 de octubre abandonaralepsmo,
establecido por la jurisprudencia constante y umé entre las decisiones
de los organos intervinientes en los procedimierdos independencia de
gue se sigan o no contra aforados, que equiparddaiadiencia con el
Tribunal Superior de Justicia y la Audiencia, Ya¢z de Instruccion con el
Magistrado del Tribunal Superior de Justicia desitgn para instruir.
Adopta otro criterio comparativo basado en la reéza de sumario
ordinario o procedimiento abreviado. Y advierte aure el ordinario la

decision de la Audiencia que decide en apelacigardan efecto el



procesamiento -con la consecuengasterior de abocar en la fase
intermedia al sobreseimiento- no es recurrible @macion. Para concluir
gue no exoherenteabrir en el abreviado una via casacional vetadal en
ordinario.

Lo que, no resiste el canon de la Légica es compaaidades
antologicamente diversas. La diversidad de esaigotesis, confundidas
en esa singular resolucion, no estriba solamenta eansura cronolégica
gue, en el procedimiento ordinario, existe entredetaimiento del
procesamiento y el posterior sobreseimiento. Len@sl es tras aquél
decaimiento, el sobreseimiento es una eventuabgi@dpuede acaecer, 0
no. Basta recordar que tras la exitosa apelac@omstruccion del sumario
puede continuar y dar lugar a nuevas decisionekjsio de reiteracion del
procesamiento, pues la decision, que dejé sin efcanterior, en modo
alguno determina necesariamente el sobreseimiemspecto del
inicialmente procesado. Es decir que revocar etggamiento y sobreseer
son dos decisiones autonomay separadas en elempo e incluso,
potencialmente, diferenciadas enfgndamento.

En el procedimiento abreviado, si, al decidir l@lapion contra la
decision del instructor pasando a la fase de paepar de juicio contra el
imputado, se resuelve en una unica decision y tomsno fundamento,
no cabe decir que se dictan dos resoluciones autdmas Ni separadas
en tiempo ni de diverso fundamento.

De querer inspirarse en una respuesta legal masdé estructura
del abreviado, cabe acudir a la ya indicada dedalucion del articulo de
previo pronunciamiento antes referida: decision grstancia de
continuacién de causa contra procesado y revocaséyuida de orden de
sobreseimiento en apelacion, a que se refiere telulr 676. Resulta
indudable que en tal caso es admisible a tramitadacion.

No se trata, en fin, de maygenerosidaden la apertura de via de
recurso, segun el canon expresado en dicha redoluge trata, eludiendo

confundir lo disimil con lo analogo, de il#erpretacion mas favorable



al derecho al recurso.Como manifestacion de garantia constitucional
de tutela judicial, que incluye aquel derecho, gogratuita liberalidad, si
existe la prevision legal.

En Pleno no jurisdiccional del pasado dia 4 del nesnarzo se
adopto, con un solo voto en contra, el siguientern:En interpretacion
del Acuerdo del Pleno de 9 de febrero de 2@&5decir no como doctrina
nueva-contra la decisién en apelacion que revoca el Adeb Instructor
transformando las Diligencias Previas en Procedmide Abreviado y
ordena el sobreseimiento, cabe casacion.

Consecuentemente en el estado actual de la judispecia los autos
dictados en apelacion ordenando, en contra ddrioridel instructor, el
sobreseimiento de la causa, pueden ser susceplibleasacién. Cuestion
distinta —que no afecta al presente recurso- @sddmisibilidad de la
casacion, si la resolucion recurrida fue dictadaelacion y confirma la
decision del instructor de no mantener imputacaymél (SSTS. 129/2010
de 19.2, 515/2012 de 21.6).

TERCERO: Analizando, por tanto, los recursos interpuestagrao
el auto de fecha 9.4.2015, cuestionan los argursemrimogidos en dicha
resolucion para declarar atipica la conducta ingautal querellado Sr.
Sanchez Lazaro, recogida en el relato de hechosutielde 9.12.2014, no
discutida en el auto hoy recurrido, esto es quencalocumento 7, el Sr.
(Acayro) Sanchez Lazaro acompafio una consultazaelaia la base del
registro central de penados, en relacion con |laoper del querellante,
consulta en la que constan los antecedentes peceteslados desde el
30.3.2003, y que se obtiene directamente por parta Secretaria Judicial
del Juzgado de 12 Instancia e Instruccion n° 2 dstr€ Urdiales, D2
Paloma Colza, el dia 26.11.2013, alas 11:27:10.

Esta consulta fue solicitada a la Sra. Secretargaiante la peticion

de un simple “post-it” en el que se hizo constan@mbre y DNI del



guerellante y fue entregada por ésta al Magistdaga, sin comprobar la
existencia de resolucion judicial dictada en pravézhto alguno seguido
frente al querellante en el Juzgado de Instrucofdg de Castro Urdiales,
gue autorizase esa consulta, siendo que en adaeha no se tramitaba
procedimiento alguno en el que estuviera imputablauerellante y
argumentos, que pueden sintetizarse en:

1°.- El acceso al Registro de Penados es un d®iosible para un
Magistrado, pues solo la Secretaria tenia acceRegistro (art. 5.1 a, del
R.D. 95/99, y tampoco el Magistrado Presidente papoderarse de la
“consulta” del Registro, pues no se alega que disaitla voluntad de la
Secretaria y el archivo de la causa respecto a estduye toda
responsabilidad a titulo de inductor.

2°.- No se ha producido utilizacion penal de lososligpues los
mismos eran publicos, al referirse a datos ya dadibs por una Revista de
tirada nacional en su nimero de 11.2.2009.

3°.- La falta de perjuicio al querellante.

1. Respecto a la primera objecién, debemos recaydarel delito
del art. 197.2 puede ser cometido por cualquiesguex,”’no autorizada” o
por “una autorizada” fuera de su legitimo @mbitodional.

En este sentido la STS. 525/2014 de 17.6, destaeda| acusado
utilizara la clave de acceso que tenia atribuida ph desempefio de sus
funciones, podra ser valorado a otros fines, paramplica que estuviera
“autorizado” en términos que descarten la aplicgadiél tipo previsto en el
articulo 197.2 y 198”". Es decir, que lo estuvieraparticular para las
consultas que no derivaran de su actuacidon comgidinario en el
ejercicio de sus funciones que le correspondialetegempefio de las
funciones que tenia encomendadas, y no funciomri@ Tesoreria de la
Seguridad Social estuviera autorizado para ac@determinadas bases, y
otra es que esa autorizacién ampare el accesesaldabes al margen de
cualquier expediente o actuacion oficial. En es@ntido se han
pronunciado la STS. 1328/2009 de 30.12 ¢ la STH2805 de 18.7... que



afirmd en la interpretacion de este presupuestoateisado podia estar
autorizado para acceder a la informacion de queate pero solamente en
el desempefio de su funcion y, desde luego, nuneah@cer a aquella
objeto de un apoderamiento ilicito, segun esta Isaléenido ocasion de
decir, entre otras, en sentencia 725/2004, 11rde’ju

Siendo asi debe incluirse en la ausencia de aatidiz, tanto el
acceso a un registro, sin previa autorizacion, coshoacceso con
autorizacion, excediéndose de los limites de lam@aiy por cualquier
medio.

-en el caso que se analiza no se discute que fG@edeetaria del
Juzgado quien accedio al Registro de Penadogamilo su clave, para la
gue tenia autorizacién, motivada por la peticiéevigmente solicitada por
el querellado, sin que por parte de aquella se opumage su
correspondencia con una solicitud previamente deagbr una resolucion
judicial recaida en un concreto procedimiento jiadlien tramitacion en el
Juzgado.

Consideran los recurrentes que con ello se estdiliendo un caso
gue de forma indiciaria podria constituir una aiatonediata por parte del
guerellado.

Razonamiento que debe ser asumido en esta sea#ooasaEl art.
28 CP, al definir la autoria entiende por autorgai€nes realizan un
hecho... por medio de otro del que se sirven contouimento”.

En efecto la autoria del hecho supone e implidaukaridad de la
acciéon, o dominio del hecho, o sea la determinaaéh sujeto que
promueve, realiza, ejecute y lleva a efecto la dmem criminal.
Prescindiendo del inductor o del cooperador nemeséa autoria se
proyecta a través de diversas y distintas modaglagla sea la autoria
directa o indirecta, ya sea la autoria mediatanoedtiata. En todo caso

implica, la titularidad de la accién criminal.



Como se ha dicho el autor mediato tiene tambiédoetinio del
hecho, aunque a través del dominio de la voluntadotio, llamado
instrumento, que es el que realiza el tipo en farmeediata.

Esta autoria se dara en los siguientes supuestos:

a) cuando “el instrumento”, esto es el que obractiimente, lo
hace sin dolo

b) cuando el “instrumento” obre con error de tipooa error de
prohibicion, en cuyo caso aquél, al no conocerdipicién no domina su
voluntad, sino tan solo su accion, lo que es amta@o por el autor
mediato;

C) cuando obre coaccionado, debiendo apreciarse kqu
intensidad de la coaccion para estimar si hay &utnediata o induccion.

En la doctrina la diferencia entre induccion y aatonediata suele
residenciarse en la accion del inducido, en tant s¢ actia con dolo se
trata de induccion, y si no lo hace con dolo, damteutoria mediata, que se
explica mediante la teoria del dominfioncional del hecho.

Conforme esta teoria no puede descartarse a gaoautoria
mediata del querellado Sr. Acayro. El acceso adliss del Registro de
Penados se hizo a través de la Secretaria Jugtieral,lo fue a instancia de
aquel, quien seria el autor intelectual —“el nomibeeatras”- de la accion
tipica, siendo consciente por su propia condidilngue no existia ningun
procedimiento judicial contra el querellante Srrdf , debia conocer que
el acceso a aquel Registro no podia realizarseagan de tal situacion,
valiéndose de aquella para obtener la informacion.

2. En segundo lugar el auto recurrido considegacatila conducta
del querellado, al no encontrarnos ante un seadatty el caracter publico
de los datos, evidenciado por:

-la noticia aparecida en un semanario de difusianiomal, el
11.2.2009, en la que se hacia constar que el $oiibo “fue condenado

hace afos por colaboraciéon con banda armada”.



-la inclusién de dicha noticia en el dossier dengaedel TSJ. de
Cantabria.

-la accesibilidad actual de la informacion en lagipas de la revista
y en Internet, al ocurrir los hechos antes de leseia del TJUE. de
13.5.2014 que implanté el “derecho al olvido”.

La Sala no puede compartir esta argumentacion.

En efecto en SSTS. 1328/2009 de 30.12, 990/201218i20,
525/2014 de 17.6, y ATS. 1945/2014 de 27.11, hewmsdado que el art.
197.2 se encuentra ubicado en el capitulo priméra tescubrimiento y
revelacién de secretos, del Titulo X del Libro &l €Cédigo Penal que se
rotula como “Delitos contra la intimidad, el derechla propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio”.

En este sentido los derechos a la intimidad pelspala propia
imagen garantizados por el art. 18.1 CE, formatepde los bienes de la
personalidad que pertenecen al ambito de la videaga. Salvaguardan
estos derechos un espacio de intimidad personamylifr que queda
sustraido a intromisiones extrafias, destacandoetssaria proteccion
frente al creciente desarrollo de los medios y guoniento de captacion,
divulgacion y difusibn de la misma y de datos ycuwirstancias que
pertenecen a la intimidad.

Por intimidad, por tanto, se pueden entender dmgeronceptos,
siendo significativo a estos efectos que la tertogfia usada para referirse
a dicho concepto varia en los distintos paisesgeasitalia se habla de
“riservatezza”, en Francia de “vie priveé€”, en lmsises anglosajones de
“privacy”, y en Alemania de “privatsphare”, peroequienen a coincidir en
la existencia de una esfera de privacidad que cahg&derar secreto en el
sentido de ser facultad de la persona su exclusgrconocimiento de
terceros. El Cédigo actual ha hecho ademas espefaaéncia a la llamada
“libertad informética, ante la necesidad de concada persona facultades
de control sobre sus datos en una sociedad infaawat siguiendo las

pautas de la Ley Organica de Regulacién del tratatmiAutomatizado de



Datos personas (LORTAD) 5/92 de 29.10, relaciorzahael Convenio del
Consejo de Europa de 28.1.81, y la Directiva 9%ldbParlamento de la
Union Europea relativos a la proteccion de talewsday a su libre
circulacion.

Esta segunda dimensién de la intimidad conocidaoctibertad
informatica ohabeas data,encuentra su apoyo en el art. 18.4 CE, en
donde taxativamente se dispone que “la Ley limitatduso de la
informética para garantizar el honor y la intimidaetsonal y familiar de
los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus deréchde esta proclamacion
se deriva su poder de accion del titular para exjge determinados datos
personales no sean conocidos, lo que supone remonacderecho a la
autodeterminacion informativa, entendido como tib@rde decidir qué
datos personales pueden ser obtenidos y tratadostyms. La llamada
libertad informatica significa, pues, el derechaacatrolar el uso de los
datos de caracter personal y familiar que puedeongerse y tratarse
informaticamente (habeas data); en particular —ceeftala la doctrina-
entre otros aspectos, la capacidad del ciudadar® @aonerse a que
determinados datos personales sean utilizadosfipasadistintos de aquél
legitimo que justifico su obtencion (SSTC. 11/9818¢l, 45/99 de 22.3).

Esta evolucion del concepto de intimidad puede cqnee en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional asi en primer momento la
intimidad se configura como el derecho del tit@agxigir la no injerencia
de terceros en la esfera privada, concibiéndols,pt@mo un derecho de
corte garantista o de defensa. En un segundo monagpéartir de la STC.
134/99 de 15.7, la intimidad pasa a ser concehaaocun bien juridico
gue se relaciona con la libertad de accion deltsufon las facultades
positivas de actuacion para controlar la informaciativa a su persona y
su familia en el a&mbito publico: “el derecho a tdimidad garantiza al
individuo un poder juridico sobre la informacitmateyra a una persona o a
su familia, pudiendo imponer a terceros (sean estoples particulares o

poderes publicos, su voluntad de no dar a conomdradnformacion,



prohibiendo su difusion no consentida” (SSTC. 18416 15.7 y 144/99 de
22.7).

En esta direccion la STS 358/2007 de 30.4 destaalizando el art.
197 CP. que dicho precepto contiene varias conslumtauna compleja
redaccion y sanciona en primer lugar al que se expode los papeles,
cartas, mensajes de correo electronico o cualesqateos documentos o
efectos personales de otra persona, al quien eapeEie las
comunicaciones de otro y al que utilizare artificig@cnicos de escucha,
transmision, grabacion o reproduccion del soniddaocimagen o de
cualquier otra seflal de comunicacion, en todos dasos sin su
consentimiento y con la finalidad de descubrir seisretos o vulnerar su
intimidad. Se trata de conductas distintas que meigan que el autor
llegue a alcanzar la finalidad perseguida. En los @rimeros casos
requiere sin embargo un acto de apoderamiento dnwgceptacion
efectivos, mientras que en el supuesto de utiliwade artificios basta con
la creacion del peligro que supone su empleo coms finalidades
expresadas para la consumacion de la infracciéal pen

También sanciona a quien, sin estar autorizadoapselere, en
perjuicio de tercero, de datos reservados de tegirgersonal o familiar de
otro, que se hallen registrados en ficheros o s$epomformaticos,
electronicos o telematicos, o en cualquier otro tile archivo o registro
publico o privado. Asi como a quien simplementeedaca ellos por
cualquier medio sin estar autorizado y a quien dtisere o utilice en
perjuicio del titular de los datos o de un tercero.

El bien juridico protegido es la intimidad indiveluAunque la idea
de secreto puede ser mas amplia, como conocimisotosal alcance de
unos pocos, en realidad deben estar vinculadosspreente a la intimidad
pues esa es la finalidad protectora del tipo. He esentido, la STS n°
666/2006, de 19 de junio, en la que se dice quieléia de secreto en el art.
197, 1° CP resulta conceptualmente indisociabléad#ge intimidad: ese

«ambito propio y reservado frente a la accion yaiocimiento de los



demas» (SSTC 73/1982 y 57/1994 entre muchas)”’séslesprende de la
ubicacion del precepto en el Titulo dedicado a dieditos contra la

intimidad, y es coherente con su propia redaccpues en el primer

apartado relaciona los papeles, cartas o0 mensajesreo electronico con
otros documentos o efectos personales. Y en ehdegapartado se refiere
a datos reservados de caracter personal o familiar.

En relacién a la conducta enjuiciada, interesalteesgue el tipo
objetivo requiere solamente un acto de apoderamiesmh necesidad de
gue el autor llegue a descubrir los secretos oevainla intimidad en el
primer caso, y en el mero acceso de los datosgidote en el segundo. El
tipo subjetivo exige, sin embargo, aquella finalid@anto con el dolo en el
acto de apoderamiento o de acceso.

Centrandonos en el analisis de los delitos recegaioel segundo
apartado del art. 197, éstos tienen un sentidarolante distinto a los
recogidos en el apartado primero: ya que las cdadwfectan a datos que
no estan en la esfera de custodia del titular, simdancos de datos y
pueden causar perjuicios a terceros distintos d#di@ sujeto al que se
refiere la informacion concernida.

Un sector doctrinal considera que en el art. 1$é.2rotegen, en
realidad, dos bienes juridicos. Por una partejtimnidad del sujeto pasivo,
en relacion con las conductas de apoderarse, acgaddizar los datos.
Por otra parte, la integridad de los datos, en ci@la con los
comportamientos de modificar o alterar. Distinciéo, obstante, relativa
por el hecho de quien pretende modificar o altggamero debe acceder,
con lo que se habria lesionado también la intimielackstas modalidades
de conducta.

Consecuentemente, como ya hemos indicado, lo qupeosege en
este apartado segundo edibertad informética entendida como derecho
del ciudadano a controlar la informacion personafagniliar que se
encuentra recogida en ficheros de datos, lo qustitaye una dimension

positiva de la intimidad que constituye el bierigigo protegido.



Segun el art. 3 a) de la Ley Orgéanica 15/99 de213lé Proteccion
de Datos de Caracter Personal (LPRYo de caracter personales
“cualquier informacién concerniente a personascdisiidentificadas o
identificables. No se define, sin embargo, qué fla&on reservados, ni
siquiera se utiliza la denominacién de datos daater familiar.

Advierte la doctrina que el calificativo deservado carece en
absoluto de sentido, debiendo descartarse —conpuékese analizara mas
extensamente- la tesis de que la proteccion pena te limitarse a solo
cierto tipo de datos personales de mayor relesarmmn exclusion de
otros, cuya proteccion quedaria reservada al amaditginistrativo. Prueba
de que ello no es asi lo proporciona el apart&dqué agrava la pena que
corresponde a las conductas realizadas sobre asisde especial relieve,
lo que evidencia que los demas estan incluidosalel® apartado 2. Por
ello en el sentido del tipo el entendimiento mascaddo del caracter
reservado de los datos es considerar que son l@adegjue no son
susceptibles de ser conocidos por cualquiera. éflgpto insiste en ello al
aclarar por partida doble que el delito lo cométgue accede a los datos o
los utiliza “sin estar autorizado”, evidencia deeqw son datos al alcance
de cualquiera.

Los datos, ademas, ha de estaecogidos (registrados) en
ficheros o soportes informaticos, electrénicos o telematicos, o en
cualquier otro tipo de archivo o registro publicprovado.Fichero es todo
conjunto organizado de datos de caracter personalguiera que fuere la
forma o modalidad de su creacion, almacenamieng@anizacion y acceso
(art. 3 b. LPDP). En el sentido del art. 197.2 dekigirse que se trate de
un conjunto organizado de informacion relativa a \generalidad de
personas. Dado el caracter reservado de los dasoficheros o registros
han de ser de acceso y utilizacion limitada a pasaoncretas y con
finalidades especificas, siendo indiferente, suunadtza: personal,
académica o laboral, medica, economica, etc... Sa, tem realidad de

informaciones de caracter personal relacionadascora$a privacidad que



con la intimidad. No tienen por qué ser informasivporque se acoge
también acualquier otro tipo de archivo o registropublico o privado.

Las conductas van dirigidasdatos que se hallen registradoes
decir a bancos de datos preexistentes, entendiémpdoda doctrina que no
es tipica la creacion clandestina de bancos des,date queda en el ambito
administrativo sancionador.

Se apoderese ha interpretado por un sector doctrinal enid@nt
estricto como el apoderamiento que precisan lostodelcontra el
patrimonio. Otro sector se inclina por una intetgc®n mas amplia,
comprendiendo los supuestos en que se copian los, dkejando intactos
los originales o simplemente se capta, se aprehetdsontenido de la
informacion, acepcién en la que “apoderarse” rasiatequivalente a
accederal dato que se castiga también en el inciso fidt@lizar es usar
sin apoderarse de ellddodificar es alterar los mismos, tanto si se trata de
mejorar como de perjudicar la situacién del suggigue afectan.

Las conductas tienen que produciisa estar autorizado para
acceder, manipular o modificar el banco de datesalizarsesn perjuicio
de tercerg tercero que puede ser distinto al titular de besos
produciéndose una triple implicacion de sujetogefelactivo, titular de lo
datos y eventual perjudicado) que responde, acla d& que el titular de
los datos no puede ser sujeto activo del delitoymel es el sujeto pasivo,
dado que lo tutelado es su intimidad.

-Partiendo de la anterior doctrina habra que asala infraccion
denunciada que cuestiona que los datos del Redistamtecedentes no sea
un dato protegido penalmente al ser ya publico @utenido por las
razones que expone el auto recurrido al referirsiatas ya divulgados,
para ello es necesario realizar unas consideraipnevias, tal como
preciso la STS. 1461/2001 de 11.7.

a) En principio, todos los datos personales autaadiis, son
“sensibles” porque la Ley Organica de Regulaciéh Tdatamiento de
Datos Personales (LORTAD) 5/92 de 29.10, no diseng la hora de



ofrecerles proteccion (vease art. 2.1° y 3° deadi@y). Datos en principio,
inocuos al informatizarlos, pueden ser objeto deipudacion, permitiendo
la obtencion de informacion.

No existen, por consiguiente, datos personales naiipados
reservados y no reservados, por lo que debe istarge que todos los
datos personales automatizados quedan protegidoa pmomunicacion
punitiva del art. 197.2 CP.

b) Tampoco hacen distincion alguna, ni la Ley vigerde
Proteccion de Datos Personales, LO. 15/99 de 1§ukha sustituido a la
LORTAD, ni la Directiva 95/46 de la Unién Europea,el Convenio del
Consejo de Europa, en la propia LORTAD.

c) No es posible, a su vez, interpretar que “ldesleeservados” son
unicamente lo mas sensibles, comprendidos en etl¢auduro de la
privacidad”, (v.g. ideologia, creencias, etc.) pquadar los no reservados
en el grupo de los sancionables administrativamemie cuanto dicho
enfoque hermenéutico chocaria con una interpretagigiematica del art.
197 CP, ya que si en él se prevé un tipo agravadm gsta clase de datos
(numero 5) “a sensu contrario” los datos tutelaglo®! tipo basico, serian
los no especialmente protegidos (0 “no reservadasla terminologia de
la Ley.

En consecuencia y en linea de principio, no imparteascendencia
e importancia objetiva de los datos personalesnjlitzes. No cabe, pues,
diferenciar a efectos de proteccion entre datderaentos “objetivamente”
relevantes para la intimidad que serian los Unisosceptibles de
proteccion penal y datos “inocuos” cuya escasaifgignion los situaria
directamente fuera de la intimidad penalmente gidée En esta direccion
la STS. 725/2004 de 11.6 nos dice que el art. TP no hace
distinciones respecto del objeto de la accién @mgan fundamento en
normas no penales y se refiere a "datos resenagl@aracter personal o
familiar" registrados en soportes informaticoscetmicos o telematicos

de archivos o registros publicos o privados. Esrdqae el legislador ha



guerido alcanzar todos los datos de estas cagatasi porque,
indudablemente, todos son merecedores de protegeitad.

Ahora bien si debe exigirse que los datos o inferémapertenezcan
al ambito privado y personal o familiar del sujdta. STS. 358/2007 de
30.4, recordd que aungue en el segundo apartadartddl97 se refiere a
datos reservados de caracter personal o famil@rsiendo preciso que
pertenezcan al nucleo duro de la privacidad, peesed asi se aplicaria la
agravacion del apartado quinto del articulo 19@ssnecesario que afecten
a la intimidad personal.

Hay que distinguir entre la irrelevancia “objetivdél contenido e
importancia de la informacion para que la protet@eénal opere en el caso
de datos de caracter personal o familiar, a quefre el art. 197.2, que,
desde el punto de vista sustancial y aisladameatesiderados, son
generalmente inocuos; y la necesaria equiparadi@ndgbe establecerse
entre “secreto” y “reservados” a efectos de lanmad personal y familiar.
En efecto de una interpretacion teleologica y sigteca se debe concluir
gue el término reservados” que utiliza el Codigy fae entenderlo como
“Secretos” 0 “no publicos”, parificandose de estadmel concepto con el
art. 197.1 CP. Secreto sera lo desconocido u@cidfiriendose a todo
conocimiento reservado que el sujeto activo no no esté seguro de
conocer y que el sujeto pasivo no desea que sacano

En el caso presente los datos que figuran en esiRegle Penados
tienen caracter reservado, desde el momento gaecgso esta limitado a
terceros.

En efecto la STC. 144/99 de 22.7, que analizé lablpmas que
planteaba el tratamiento relativo a los antecedgm@ales y la necesidad
de que existan garantias en su utilizacion, ddesgele se garantiza que se
proceda a un tratamiento adecuado a los finesugi#igan la existencia
del Registro al considerar que “la informacion tieeaa un aspecto tan
sensible de la vida de un individuo, como son suscadentes penales,

gue indudablemente afectan a su integridad moeak @star a recaudo de



una publicidad indebida y no consentida por eltafim, y, aun en el caso
de que una norma de rango legal autorice a detadmisujetos el acceso
a la misma, con o sin el consentimiento del afestade acceso solo esta
justificado si responde a alguna de las finalidadege explican la
existencia del archivo o registro en el que estémtenidas; fines que
deberan coincidir con alguna de las limitacionesstitucionalmente
impuestas a la esfera intima del individuo y suilfiam

En consonancia con tal doctrina el RD. 95/2009.8dedgulador del
mencionado Registro sefala que su actividad fundt@ihes servir de
apoyo a la actividad de los 6rganos judiciales lyMiaisterio Fiscal (art.
2.1).

Por ello el acceso a los “datos del Registro dea@am solo esta
permitido a los oOrganos judiciales, el Ministerisdal, a la Policia
Judicial, la intervencion de armas y las UnidadefadPolicia responsables
de los pasaportes y del control de entrada y sditigerritorio nacional en
el ejercicio de sus respectivas funciones, tampigde acceder el titular
de los datos en cuestion (art. 5y 6 RD. 95/2009).

Llegados a este punto y en orden a la atipicidath @®nducta por
referirse a datos ya divulgados, la consulta raedézen la Base de datos del
Registro de Penados y aportada al Consejo GerarBlodler Judicial en el
seno de unas diligencias informativas, fue unaifivextion oficial en la
que constan:

-el nombre y dos apellidos del titular de los datos

-el cambio de nombre realizado en el Registro Civil

-la fecha y el lugar de nacimiento.

-el numero del DNI

-los nombres de los padres del inscrito.

-la fecha en que fue dictada y declarada firmeelatescia y el
organo que la dicto.

-el numero de la causa y de la ejecutoria, la felehk cancelacion

de antecedentes y la norma en que se amparo.



-el numero de delitos por el que fue condenado \dadena
impuesta.

-la suspension de la condena, el plazo y fecha daedpension.

-la fecha de la remision definitiva.

Todos estos datos, al menos a nivel indiciarieegran el concepto
de “datos reservados de caracter personal’ redagr&n un fichero de
acceso restringido, cuya utilizacion esta protegia el citado RD.
95/2009 de 6.2.

Por su parte la noticia publicada en una revistaasal de tirada
nacional el 11.2.2009 recogia textualmente que rellL8rofio “fue
condenado hace afos por colaboraciéon con bandadatia que como
con indudable acierto resalta el Ministerio Fissalsu recurso, no supone
identidad ni en cuanto al contenido ni en cuantta aautenticidad y
credibilidad de la informacion.

Asi la noticia publicada no menciona ni la fechacdmision de los
hechos, ni la gravedad de la conducta, ni la danade la penaimpuesta,
ni si la misma fue cumplida o suspendida, ni sitre¢a de un hecho
reciente o muy antiguo, ni tampoco si adquiri6 &ma, pero, ademas de
estas diferencias que suponen el desvelo de detdids que forman parte
de la esfera de intimidad del querellante, es itapoe resaltar la diferente
credibilidad que ofrecen una informacion periodestinconcreta, y una
certificacion registral, como lo demuestra el hedeoque el Sr. Acayro
optase por aportar esta segunda, aun sabiendo @ugodia acceder
directamente al Registro y tuviera que hacerldizatndo" a la Secretaria
Judicial, en lugar de unir el recorte periodistemomo ha tenido a bien
efectuar eh la presente causa, al ser consciemjaalpara desacreditar al
Sr. Lorofio aportaba mayor credibilidad que un mecperiodistico que en
muchas ocasiones tan solo obedece a un rumor.

Ademas no resulta ocioso destacar que los anteesdeenales del
Sr. Lorofio estaban cancelados. Cancelacion deettgrtes que implica

la rehabilitacion penal lo que supone la desaparilgal de sus efectos en



los A&mbitos de la reincidencia (art. 22.8), y dénlaestigacion de delitos,
asi como en el acceso a los cargos publicos, kduarpublica y a todos
aquellos derechos o situaciones que requieranréam@a de antecedentes
penales (art. 136 CP, y art. 19 RD. 95/2009) yni@rmacion de las
inscripciones canceladas solo estara a disposdgédueces y Tribunales
esparioles (art. 19.3 RD. 95/2009 y 136.4 CP.

Por tanto si los antecedentes penales del quesehHathian sido
cancelados el 30.3.2003, ello implica como sefblo® particular del
auto recurrido, que ex lege habrian desaparecidotpdos salvo para los
jueces y tribunales espafoles en el ejercicio dduswciones, a los efectos,
segun la Exposicion de Motivos del RD. 95/99, dadividualizacion (art.
66.1.6 CP), y ejecucién de las penas que pudierparierse al interesado.

Siendo asi, la transmision a un organo guberndal/servicio de
inspeccion de CGPJ), de los antecedentes penatexlados de una
persona, obtenidos al margen de un proceso pemalacdinalidad de
“justificar como alega el informe que se adjungaahimadversion que le
tiene el querellante... por haber estado procesadiasatligencias previas
840/08... asi como la voluntad del querellante dgugearle, no permite
descartar ab initio la revelacion de datos resewva@incionada en el art.
197.2 CP.

En efecto, de una parte, no hay principio alguno neiestro
ordenamiento procesal penal que imponga la invastig de la verdad a
cualquier precio. De ahi la literalidad del dl LOPJ (“no surtiran
efecto”) que supone que la infraccién del citadecppto comporta la
ineficacia juridica por nulidad absoluta, de lasuaciones procesales,
resoluciones judiciales incluidas que tengan swuldurento en la prueba
ilicita. Precepto que indudablemente entre en jurgmndo la ilicitud se
haya cometido en el momento de obtencion de latdugrobatoria, cuya
pertinencia en el caso presente debe ser cuestionzut cuanto la
aportacion de los antecedentes penales, ya canselpdr colaboracion

con banda armada de quien se afirma estar detrigsddmuncia objeto de



las diligencias informaticas de la Inspeccién dehsejo General del Poder
Judicial, no parece ser un hecho necesario paeandier y comprobar si
una determinada Resolucion judicial incurre, o @o,intromision en la
potestad jurisdiccional de otro Juez (art. 417.4#0)0
Y de otra parte la manifestacion del querelladoesdd inexistencia
del elemento subjetivo del delito, alegandose dumdayvil que guiod su
conducta fue acreditar la animadversién que leatehguerellante, resulta
insostenible porque confunde la voluntariedad dacldon con su propio
propdsito, sentido o movil, que inspiro precisaraesut accion voluntaria.
El hecho de que la accion se realizara con dichalidiad, no
implica la ausencia de dolo, pues el recurrenteJuniaria y
conscientemente accedio a través de un tercers dakos reservados del
Registro de Penados y los transmitio al Servicitndpeccion del Consejo.
Esta accidén no queda desvirtuada por la naturaelzéin u objetivo
perseguido por el recurrente en dltima instanci@ U otro pudiera tener
relevancia para operar como movil de su accionrg pativar su voluntad,
pero como tales son un factor externo que no egal® conocimiento y
voluntariedad de su accion. Se daban pues los ptempropios del dolo.
En este sentido SSTS. 85/2009 de 6.2, 890/20101ds 890/2012
de 18.10, hemos indicado que los moviles que dgai@onducta del autor
son irrelevantes en la construccion dogmaticaigel gubjetivo. En otras
palabras, carece de relevancia si el imputadazeekdiaccién con intenciéon
de hacer un favor, de complacencia, por afinidadgueal o para cualquier
causa, lo relevante es si cuando realiza la acmémprendia el alcance de
la norma prohibitiva y si era capaz de actuar aonéoa esa comprension,
y a esa conclusion se llega cuando se constatalqueputado guié su
conducta a la realizacion del tipo penal (STS 10®6/de 10 de
noviembre). En consecuencia, la consideracion de nwtivos es
irrelevante a efectos penales, salvo cuando sg@ecomo elemento del

tipo penal o se tiene en cuenta en circunstanciadificativas de la



responsabilidad penal (STS 1479/98, de 30 de ndwren$TS 46/2009, de
27 de enero).

3. En tercer lugar cuestionan los recurrentes eltecndo del
fundamento juridico tercero del auto recurrido,eésentido de que en el
auto de incoacion del procedimiento abreviado nalescribe perjuicio
concreto alguno.

Es necesario, por tanto, conforme se expone el $a £328/2009
de 30.12, analizar el sentido y alcance de la sigmé‘en perjuicio de un
tercero” del inciso primero del art. 197.2, y “egrjpicio del titular de los
datos o de un tercero” de su inciso final.

Un sector doctrinal considera que “en perjuicio” uas elemento
subjetivo del injusto, de manera que el propésé@erjudicar a otro debe
presidir el apoderamiento, la utilizacion o modifion de los datos. El
inconveniente que tiene esta postura es que aamwga el momento de
la intervencion penal —pues la consumacion ya ewetique esperar a la
efectiva produccion de resultado alguno-, a la hrea el ambito de lo
punible, pues solo los comportamientos que vayasigidos de esa
particular intencion resultan tipicos. Por ellooasector de opinion estima
gue el “en perjuicio de tercero” no debe ser inetgdlo como un elemento
subjetivo del injusto, sino como el resultado dedaducta, causalmente
afiadido a la simple utilizacién, modificaciéon oagoderamiento de los
datos. Esta es la linea que siguio esta Sala &1 % 234/99 de 18.2, al
matizar que parece razonable que no todos los dedesvados de caracter
personal o familiar puedan ser objeto del delitotia la libertad
informatica, puesto que, precisamente porque etodsé consuma tan
pronto el sujeto activo "accede" a los datos, esfdan pronto los conoce y
tiene a su disposicion (...), es por lo que debengiise que la norma
requiere la existencia de un perjuicio afiadido ppr@ la violacion de la
reserva integre el tipo, un perjuicio que puedetafe como hemos visto,

al titular de los datos o a un tercero, perjuiai@ ge produce siempre que



se trata de un dato considerado "sensible" pankerente al &mbito de su
intimidad mas estricta.

Es cierto que esta postura ha sido objeto de asitad limitar los
datos que causan un perjuicio apreciable a lossda@nsibles”, los de
mayor relevancia para la intimidad y ha sido malézan otras posteriores,
como la 1461/2001 de 11.7, que a la pregunta @eesipresion de tercero
debe interpretarse como un plus en la lesion aal buridico protegido,
entendié que existian argumentos para respondativagente:

a) Si el ambito de la intimidad protegida se rag&gi mucho, se
produce el efecto de asimilar el perjuicio a latgpanas basica de la
intimidad (“ndcleo duro de la privacidad”): saludeologia, vida sexual,
creencias, etc. que ya se castiga como subtipeadpaen el art. 197.5, lo
gue conllevaria la inaplicacion del art. 197.2.

b) De la sentencia 18.2.99, parece colegirse qaepesible
mayor perjuicio proviene y se traduce en el deswiglato de un dato
personal o familiar, exclusivamente.

C) La conducta se consuma, sin necesidad de quétenor
perjuicio se produzca como textualmente expreséalass veces referida
sentencia de esta Sala.

d) Derivada de la anterior afirmacion hemos deretge que si
el perjuicio se materializa habria que acudir aconcurso medial de
infracciones penales.

e) El precepto analizado tutela o protege excluserde la
intimidad y no contempla con tal prevision penalelsion de otros bienes
juridicos. En realidad se trata de poner frenosadbusos informaticos
contra la intimidad, es decir, contra aquellas Mhestaciones de la
personalidad individual o familiar cuyo conocimiemjueda reservado a su
titular.

f) En una interpretacion sistemética, si quisiérarastablecer
una simetria con las descripciones tipicas corasn&h el art. 197.1 y

referidas al aspecto subjetivo del tipo, adverida que en esta figura



delictiva, la accidn tipica se dirige “a desculbos secretos o vulnerar la
intimidad de otro”, que en cierto modo estaridiguda por la frase “en

perjuicio de otro”, contenida en el tipo penal sty en el art. 197.2,

habida cuenta de que ambas infracciones penaksntde proteger
idénticos bienes juridicos.

s)] Asimismo la STS. 123/2009 de 3.2 al analizanezho del
“acceso” que se ubica en la modalidad basica tel@r.2, indica que ésta
modalidad bésica incluye, a su vez, tres figurasrdas: 12 apoderamiento,
utilizacion o modificacion de datos; 22 el meroesw; y 32 la alteracion o
utilizacion.

h) Pues bien, por dificil que resulta comprenderlas
modalidades 12 exigen que el sujeto actué en pirjde tercero, la 32 que
se haga en perjuicio de tercero o del titular cebdy lo que aqui es
relevante, en la 22 no se exige perjuicio alguno...

Baste advertir que el supuesto tipico imputado ena&ceso-, es
decir la modalidad 22, no exige tal perjuicio deceéeo. El perjuicio de
tercero es presupuesto de las otras modalidadeastigel apartado 2° del
art. 197 CP. constituido por la conducta de “apaer, utiliza o
modificar” y la de “alterar o utilizar” los datos las que nos venimos
refiriendo. Es decir reservados y de caracter patso familiar existente
en los ficheros o archivos alli indicados.

Pero cuando la conducta tipica es la descrita prirffigera parte del
inciso segundo del mismo apartado 2° del citadol&T CP. es decir el
acceso a los datos por cualquier medio, no exigerg@licio del tercero.

Pues bien creemos que es necesario realizar uagpretacion
integradora en el sentido de que como en el ingigoero, se castigan
idénticos comportamientos objetivos que el inciSo(&odere, utilice,
modifique) no tendria sentido de que en el merceswano se exija
perjuicio alguno y en conductas que precisan es@@acceso afiadiendo
otros comportamientos, se exija ese perjuicio, daaales conductas ya

serian punibles —y con la misma pena- en el insggmundo.



La solucion seria —partiendo de que en el termieocero” debe
incluirse el afectado, en su intimidad, sujeto yasal que esencialmente
se refiere el tipo- entender que los apoderamieatm®sos, utilizaciones o
modificaciones de datos de caracter personal,zegis en perjuicio de
tercero se incluirian en el inciso inicial del d®7.2, y en cambio, en el
inciso segundo deberian ser subsumidas las comsduldaacceso en
perjuicio del titular de los datos.

Y en cuanto a la distincion entre datos “sensibiefds que no lo
son, debe hacerse en el sentido de que los prins@rgor si mismos
capaces para producir el perjuicio tipico, porue gl acceso a los mismos,
su apoderamiento o divulgaciéon, poniéndolos al wld@scto comporta ya
ese dafilo a su derecho a mantenerlos secretos tosoquitimidad)
integrando el “perjuicio” exigido, mientras quelen datos “no sensibles”,
no es que no tengan virtualidad lesiva suficiere provocar o producir
el perjuicio, sino que deberia acreditarse su igBecbncurrencia.

Asimismo debemos insistir, siguiendo la doctrinpuesta en SSTS.
234/99 de 18.10 y 525/2014 de 17.6, en que el iparjproducido por la
accion tiene que estar naturalmente abarcadol plote pero no tiene que
ser el anico ni el prioritario movil de la acci@onclusion que a la que se
llega no solo a partir de la ubicacion sistematieh art. 197.2, sino
también de la propia relevancia constitucional kieh juridico lesionado
por el delito, cuya protecciéon penal no puede estadicionada, so pena
de verse convertida practicamente en ilusoria,lgp@amprobable hipétesis
de que se acredite en quien atente contra él, edibedado y especial
propdsito de lesionarlo.

Para la STS. 1084/2010, subjetivamente se exigdéageenducta se
lleve a cabcen perjuicio de tercercaungque no haya un animo especifico
de perjudicar y basta con gue la accion se reatinda finalidad dicha, sin
gue resulte necesaria para la consumacion la pranudel resultado
lesivo. Se trata por tanto de un delito de pelaoue no requiere la ulterior

produccion de un resultado de lesion.



En el presente caso se infiere —al menos de fomoaspnal e
indiciaria- que el querellado activo de forma vaéura, con conocimiento
del caracter reservado de los datos a los que iacglehargen de cualquier
procedimiento o expediente.

Solo asi puede afirmarse a la vista de su profed@énluez de
instruccion. La dinamica de su comportamiento pdaeelieve que actuo
consecuentemente en perjuicio del titular de ldesdgue, no solo obtuvo
ilegalmente, sino que transmitio a terceros.

Y ademas, hemos de entender que en este caso repipriel
perjuicio existid, pues el querellado con su acgaso al descubierto los
datos obrantes en el Registro de Penados, queceateban cancelados,
cuyo caracter reservado esta fuera de toda duda glto dafioé el derecho
de su titular a mantenerlos secretos u oculto®$ém sentido se pronuncio
la STS. 990/2012 de 18.10).

CUARTO: En base a lo razonado los recursos deben ser dssma
con retroaccion de las actuaciones al momento mpostal auto de 9
diciembre 2.014, continuando el procedimiento, denlaracion de oficio

costas de los recursos (art. 901 LECrim).

. FALLO

Que debemosdeclarar y declaramos haber lugar a los recurso
des casacion,interpuestos porEL MINISTERIO FISCAL y La
Acusacion Particular de JON LORONO TRABUDUA, contra Auto
dictado por la Sala de lo Civil y Penal del TribuSaperior de Justicia de
Cantabria de 9 febrero de 2015, que estimé el secule apelacion
interpuesto por el Abogado del Estado, contra &b ael Instructor de
9.12.2014, que acordd la incoacion de procedimiahteviado, revocando
esta resolucion y acordando el sobreseimiento Vilanehivo de la presente

causa, y en su virtud dejamos sin efecto refegdalucion, dictando nueva



sentencia mas acorde a derecho con declaracioficite de las costas de
los respectivos recursos.

Comuniquese esta resolucién y la que seguidansntdicta al
Tribunal Sentenciador a los efectos legales pradedecon devolucion de
la causa que en su dia remitid, interesando a@®isecibo.

Asi por esta nuestra sentencia que se publicaria €oleccion

Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

D. Andrés Martinez Arrieta D. José Manuel Maza Matin

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca D. Juan Raém Berdugo Gémez de la Torre

D. Andrés Palomo Del Arco
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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SEGUNDA SENTENCIA N°©:553/2015

Excmos. Sres.:

D. Andrés Martinez Arrieta

D. José Manuel Maza Martin

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
D. Juan Ramoén Berdugo GOmez de la Torre
D. Andrés Palomo Del Arco

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supreorsstituida por
los Excmos. Sres. mencionados al margen, en di@fede la potestad
jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo dspale otorgan, ha

dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a seis de Octubre de ddsguince.



En la causa incoada por la Sala de lo Civil yaPelel Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria de 9 febreraddé, 2ontra Auto dictado
por , conociendo del recurso de apelacién intetpuesntra auto de 9
diciembre de 2.014o0r EL MINISTERIO FISCAL y JON LORONO
TRABUDUA; se ha dictado sentencia que ha sido CASADA Y
ANULADA por la pronunciada en el dia de hoy, paaeSala Segunda del
Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. S¥epresados al margen
y bajo la Ponencia del Excmo. Sr. D. Juan RamomiBgr Gomez de la

Torre, hace constar los siguientes:

. ANTECEDENTES

Se aceptan los de la resolucion recurrida.

. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Tal como se ha razonado en la sentencia precelbente
hechos imputados al querellante pueden ser in@io@nte constitutivos
de un delito del art. 197.2 CP.

. FALLO

Se deja sin efecto el auto de 9.2.2015 dictaddepBala de lo Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cardalg se acuerda
retrotraer las actuaciones al momento posterioawdb dictado por el
Instructor de fecha 9 diciembre 2014, continuaraldramitacion de la
causa, conforme lo acordado en esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicaria €oleccion

Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos



D. Andrés Martinez Arrieta D. José Manuel Maza Matin

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca D. Juan Raém Berdugo Gémez de la Torre

D. Andrés Palomo Del Arco

PUBLICACION .- Leidas y publicadas han sido las anterioreteseias
por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Juan RaBeddugo GOmez de la
Torre, mientras se celebraba audiencia publicd daale su fecha la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Seweatertifico.



