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TRABUDUA RODRIGUEZ
Acusado LUIS ACAYRO SANCHEZ FRANCISCO JAVIER RUBIERA

LAZARO MARTIN

SENTENCIA NUM. 2/2015

lImos. Sres. Magistrados
Don José Luis Lépez del Moral Echeverria
Dofia Maria Jesus Fernandez Garcia

Don José Ignacio Lépez Carcamo

En la ciudad de Santander, a catorce de diciembre de dos mil
quince.

Este Tribunal ha visto en Juicio Oral y Publico el presente
procedimiento abreviado seguido con el num. 6/14 de su Sala Civil y Penal,
Rollo de Sala num. 1 de 2015, por un presunto delito de descubrimiento y

revelacion de secretos, contra LUIS ACAYRO SANCHEZ LAZARO, mayor

de edad, con Documento Nacional de Identidad numero_

cuyos antecedentes penales no constan— en
San Cristobal de la Laguna (Santa Cruz de Tenerife) , -

en libertad provisional por esta causa de la que no estuvo privado
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preventivamente en ningun momento, representado por el Procurador D.
Francisco Javier Rubiera Martin y asistido del Letrado D. Javier Sanchez-
Vera Gémez Trelles.

Ha sido parte acusadora publica el Ministerio Fiscal, y
acusacion particular Jon Lorofio Trabudua, representado por el Procurador D.
Dionisio Mantilla Rodriguez y asistido del Letrado D. J. Puig de la Bellacasa.

Es ponente de esta resolucion el Magistrado Don José Luis
Lopez del Moral Echeverria, formulando voto particular discrepante con el

criterio mayoritario la Magistrada Dofia Maria Jesus Fernandez Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: La causa ahora enjuiciada se inici6 como
Diligencias Previas num. 6/2014 por esta Sala Civil y Penal en virtud de
querella. Practicadas cuantas diligencias se consideraron oportunas, por
Auto de fecha 9 de diciembre de 2014 se acordd la continuacion del
procedimiento por los tramites del procedimiento penal abreviado,
procediéndose a la apertura del juicio oral el dia 22 de octubre de 2015,
remitiéndose lo actuado a este Tribunal para su enjuiciamiento el dia 10 de
noviembre de 2015.

Mediante diligencia de ordenacion de fecha 10 de noviembre de 2015 se
dispuso la composicidon del presente Tribunal notificandose a las partes,
dictandose con fecha 19 de noviembre de 2015 auto admitiendo toda la
prueba propuesta y sefialando el juicio oral para el dia 4 de diciembre de

2015 en que efectivamente tuvo lugar.
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SEGUNDO: El Ministerio Fiscal calificé los hechos como legalmente
constitutivos de un delito de descubrimiento y revelacién de secretos del
articulo 197.2 en relacion con el articulo 198, ambos del Cédigo Penal.
Estimé autor criminalmente responsable de dicho delito al acusado sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de su responsabilidad
criminal. Solicitd en consecuencia la imposicion de las penas de dos afios y
ocho meses de prision, con la accesoria de inhabilitacién para el sufragio
pasivo durante el periodo de la condena y diecinueve meses de multa con
treinta euros de cuota diaria, asi como seis afos de inhabilitacién absoluta.
Igualmente interes6 que el acusado indemnizara a Jon Lorofio Trabudua
en la cantidad de tres mil euros por el perjuicio ocasionado, cantidad que
devengara el interés previsto en el articulo 576 de la ley de enjuiciamiento
civil.

TERCERO: La acusacion particular calific6 los hechos como
legalmente constitutivos de un delito de descubrimiento y revelacion de
secretos del articulo 197.2 en relacion con el articulo 198, ambos del
Caodigo Penal. Estimdé autor criminalmente responsable de dicho delito al
acusado sin la concurrencia de circunstancias modificativas de su
responsabilidad criminal. Solicitd6 en consecuencia la imposicién de las
penas de tres afos de prision, inhabilitacion absoluta por tiempo de ocho
anos y multa de dieciocho meses a razén de una cuota diaria de cuarenta
euros. Igualmente interesé que el acusado indemnizara a Jon Lorofio
Trabudua en la cantidad de seis mil euros por el dafio moral, cantidad que

se destinara a la entidad Caritas Diocesana.
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CUARTO: La defensa del acusado mostré su disconformidad con la
calificacion del Ministerio Fiscal y acusacion particular, solicitando su libre
absolucion.

QUINTO: En el acto del juicio oral se practico prueba de examen
del acusado, interrogatorio de testigos y documental, y tras elevarse las
conclusiones a definitivas por la defensa e introducirse por el Ministerio Fiscal
y acusacion particular la modificacion de que se impusiese una pena de
prision de dos afos seis meses y un dia de prisidon, se emitieron los
correspondientes informes y finalmente se hizo uso por el acusado de su
derecho a la ultima palabra.

Tras ello quedé la presente causa conclusa para sentencia.

HECHOS PROBADOS

Por el resultado de la prueba practicada en el acto
del Jjuicio oral se declaran probados los siguientes
hechos:

Con fecha 26 de noviembre de 2013, D. Luis Acayro
Sanchez Lazaro, magistrado con destino en el Juzgado de
Primera Instancia e Instruccidén n°® 2 de Castro Urdiales,
presentd un escrito redactado y firmado por él1 en una
informacién previa incoada por el Servicio de Inspeccidn
del Consejo General del Poder Judicial a instancia de D.
Jacinto Lara Bonilla, letrado de 1la entidad mercantil
Inmobiliaria Izarra S.A. Aungue no constaba en el escrito
remitido por el Consejo General del Poder Judicial, D.

Luis Acayro Sanchez Lazaro conocia por su actividad
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profesional gue D. Jon Lorofio Trabudua era el
administrador Unico de la citada entidad mercantil.

Como documento n° 7 adjunto al escrito presentado en
la informacién previa, el Sr. Sanchez Lazaro acompafid una
consulta realizada a la base del registro central de
penados en relacién con la persona de Jon Lorofio
Trabudua, consulta que se lleva a efecto por parte de 1la
Secretaria Judicial del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccidén n® 2 de Castro Urdiales, Dofia Paloma Colsa
Lloreda, el dia 26 de noviembre de 2013, a las 11:27:10
horas mediante la impresidén en papel de una certificacidn
oficial de dicho registro.

En dicha consulta constan los antecedentes penales
del Sr. Lorofio Trabudia con expresa mencién a su
cancelacidén desde el dia 30 de marzo de 2003,
incluyéndose los siguientes datos:

- 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 Documento Nacional de Identidad.

- los nombres de los padres del inscrito.

- la fecha en que fue dictada y declarada firme la

sentencia y el 6érgano que la dicto.

- el numero de la causa y de 1la ejecutoria, la
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fecha de 1la cancelacién de antecedentes vy la
norma en que se amparo.

- el numero de delitos por el que fue condenado y

la condena impuesta.

- la suspensidén de la condena, el plazo y fecha de

la suspensidn.

- la fecha de la remisién definitiva.

D. Luis Acayro Séanchez Lazaro conocia de la
existencia de dichos antecedentes por colaboracidén con
banda armada, pero no consta que su fuente de
conocimiento fuese la de haber ordenado su obtencidédn con
ocasiétn de la instruccién de las diligencias previas
seguidas con el numero 840/2008 ante el juzgado del que
era titular y en las que figurdé como imputado el Sr.
Lorofio Trabudia hasta el dia 29 de Julio de 2011 en que
la Seccidén Tercera de la Audiencia Provincial de
Cantabria dictdé auto de sobreseimiento respecto de los
tres delitos que se imputaban al Sr. Lorofio. El motivo
del sobreseimiento fue la prescripcidédn del posible delito
de falsedad y la ausencia de indicios sobre la comisidn
de los supuestos delitos de estafa y contra la ordenacidn
del territorio que igualmente fueron objetos de
imputacidén provisional.

D. Luis Acayro Sanchez Lazaro tenia también plena
conciencia de que los antecedentes penales se encontraban
cancelados desde el afio 2003 y de que D. Jon Lorofio

Trabudia no tenia procedimiento penal alguno abierto en
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el juzgado de primera instancia e instruccién n°® 2 de
Castro Urdiales a fecha 26 de noviembre de 2013 en que
aportd el escrito y el certificado del registro de
penados al Servicio de Inspecciédn del Consejo General del
Poder Judicial.

No obstante lo anterior y pese a ser consciente de
que el Real Decreto 95/2009 de 6 de febrero regulador del
Registro Central de Penados establece como finalidad
fundamental del mismo la de servir de apoyo a la
actividad de 1los oérganos Jjudiciales y del Ministerio
Fiscal, D. Luis Acayro Sanchez Lazaro decididé incorporar
al escrito que iba a remitir al Servicio de Inspeccidn
del Consejo General del Poder Judicial la consulta
realizada a la base de datos del registro central de
penados respecto de los antecedentes penales cancelados
de D. Jon Lorofio Trabudta, y ello con el fin de acreditar
la supuesta animadversidédn que hacia ¢él1 sentia el
administrador tUnico de la entidad cuyo letrado presentd
el escrito ante el Servicio de Inspeccidén, entendiendo
que asi desvirtuaba el contenido de la denuncia
presentada al desacreditar personalmente al Sr. Lorofio
mediante la mencidén a unos antecedentes cancelados desde
2003 por delito de colaboracidén con banda armada.

En el escrito presentado textualmente se indicaba
por el Sr. Sanchez Lazaro lo siguiente, “igualmente
afiadir que no es la primera vez que el administrador

legal de la mercantil Inmobiliaria Izarra S.L presenta

7



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

este tipo de denuncias falsas respecto de mi persona.
Ello obedece a la animadversidén que me tiene por haber
estado procesado en las diligencias previas 840/2008 si
bien finalmente quedo exento de responsabilidad criminal
por prescripcidon. Es mads, desde entonces se tiene
conocimiento de sus antecedentes penales por colaboracion
con banda armada de los que presume (documento n° 7) y
manifiesta de manera reiterada y publica su voluntad de
perjudicarme como sea”.

Para realizar la incorporacidén del certificado de
antecedentes penales del Sr. Lorofio Trabudua, el acusado,
bien solicitdé directamente a la Seflora Secretaria
Judicial que accediese al registro de penados y rebeldes
para obtenerlo, o bien acordd gque se realizase copia del
certificado cuya obtencién se ordend mediante providencia
de 14 de diciembre de 2009 respecto de todos los
imputados en las diligencias previas 840/2008, siendo lo
cierto que la Sefiora Secretaria Judicial accedidé al
registro de penados vy rebeldes vy obtuvo una nueva
certificacién el dia 26 de noviembre de 2013 a las
11:27:10 horas, haciendo entrega de la misma a D. Luis
Acayro Sanchez Lazaro con expresa mencién a que los
antecedentes se encontraban cancelados.

No consta que los antecedentes penales del Sr.
Lorofio Trabudita llegaran a recabarse y unirse a las
Diligencias Previas numero 840/2008 dando cumplimiento a

lo acordado en providencia del magistrado juez de 14 de
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diciembre de 2009.

D. Luis Acayro Sanchez Lazaro en el momento de
decidir 1la incorporacién de los antecedentes penales
cancelados de D. Jon Lorofilo Trabudita al escrito
presentado ante el Servicio de Inspeccidén del Consejo
General del Poder Judicial creyd errdneamente que la
aportacién de dicha informacién era necesaria para el
legitimo ejercicio de su derecho de defensa en la
informacién previa tramitada por el Servicio de
Inspeccidn del Consejo General del Poder Judicial incoada
a causa de la denuncia en la que el letrado de la entidad
mercantil administrada por el Sr. Lorofio Trabudua
pretendia se le sancionase por la infraccidén que
correspondiese conforme a Derecho.

Como consecuencia de estos hechos se causé a D. Jon
Lorofio Trabudia un perjuicio en la modalidad de dafo

moral.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Prueba: Los hechos que se declaran probados en la presente
resolucion se deducen de la prueba practicada en el acto del juicio oral con
sometimiento a los principios de inmediacion, contradiccidn y concentracion,
habiéndose celebrado la vista en una sola sesion sin interrupcion alguna en
su desarrollo.

De la apreciacion conjunta de dicha prueba concluye este Tribunal que no

existe duda sobre el hecho de que el acusado decidid6 acompanar al escrito
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que presentd ante el Servicio de Inspeccion del Consejo General del Poder
Judicial una consulta realizada a la base del registro central de penados en
relacion con la persona de Jon Lorofio Trabudua, referenciada como
documento n° 7, consulta en la que constaban los antecedentes penales del
mismo cancelados desde el dia 30 de marzo de 2003. Igualmente resulta
acreditado que D. Luis Acayro Sanchez Lazaro conocia que en la fecha de
incorporacion de dicha consulta, el 26 de noviembre de 2013, no existia
procedimiento alguno abierto en el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion n°® 2 de Castro Urdiales frente a Jon Lorofio Trabudua porque
las unicas diligencias previas incoadas frente a él habian quedado
archivadas respecto del mismo el dia 29 de julio de 2011, y también sabia
que dichos antecedentes penales se encontraban cancelados desde hacia
mas de diez anos.

Asi lo ha reconocido expresamente el acusado en el acto del juicio oral
cuando ha manifestado a preguntas del Ministerio Fiscal que el 26 de
noviembre de 2013 solicitd copia de documentos que estaban en el
Juzgado para realizar escrito de contestacion a la informacién previa del
Consejo General del Poder Judicial, entregando un informe a la funcionaria
Dona Montserrat Lépez Seco para que le hiciera la fotocopia de unos folios
de las diligencias previas seguidas con el numero 840/2008 en las que
estuvo imputado en su dia el Sr. Lorofio y que aquella se encargaba de
tramitar, interesando realizase fotocopia de los antecedentes penales
ordenados obtener en esas diligencias respecto del referido imputado.
Afirma que no pidi6 a la Secretaria Judicial un nuevo certificado de los
antecedentes penales del Sr. Lorofio mediante un adhesivo tipo “post-it”

entregado a la fedataria, sino que se limitd a solicitar copia de los
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legitimamente solicitados en las diligencias previas en las que aquel figuré
como imputado hasta el sobreseimiento de la causa respecto del mismo el
29 de julio de 2011, antecedentes que no constan recabados ni unidos a
dicha causa. Es decir, la discrepancia de la version del acusado con la que
sostienen las acusaciones se concreta unicamente en el extremo del nuevo
acceso al registro de penados —que efectivamente se produjo por la
Secretaria Judicial el dia 26 de noviembre de 2013 a las 11:27:10 horas-,
sosteniendo en juicio el Sr. Sanchez Lazaro que él no solicitd tal acceso
sino que ordend que le hiciesen una fotocopia de los antecedentes penales
del Sr. Lorofo, cuya obtencion fue legitimamente acordada en las
diligencias previas 840/2008 cuando el aqui querellante si se encontraba
imputado en dicho procedimiento, situacidn que evidentemente no
concurria el dia 26 de noviembre de 2013 en que la causa se habia
sobreseido respecto del mismo hacia mas de dos afos y no existia
ninguna otra en la que el Sr. Lorofo figurase como imputado.

Tal discrepancia resulta irrelevante en orden a la calificacién juridica de
los hechos por cuanto se ha admitido expresamente la obtencion y
posterior utilizacidn ilegitima de los datos pese a que el acceso pudiera
haber estado justificado en su origen —a ello aludiremos posteriormente-,
siendo lo cierto que para este Tribunal subsisten dudas sobre si
efectivamente el Sr. Sanchez Lazaro interes6é un nuevo acceso al registro
de penados —que efectivamente tuvo lugar- o copia de los ya ordenados
obtener legitimamente en su dia. Es cierto que la testigo Sra. Lopez Seco,
funcionaria a la que el acusado cita como la persona que supuestamente
recibio su “informe” solicitando copia de los documentos de las diligencias

previas 840/2008, afirmd con claridad en el acto del juicio que el
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magistrado juez le sefalé en un tomo los documentos que tenia que
fotocopiar pero que no le dio ningun informe, e igualmente que dicho tomo
era una pieza separada mientras que los antecedentes del Sr. Lorofo
debian estar en la causa principal, causa que no llegé a utilizar en ningun
momento. Igualmente afirma recordar haber fotocopiado la documentacion
remitida al juzgado de lo contencioso administrativo n°® 1 de Santander,
documentacion sobre la que versaba la informacién previa incoada por el
Servicio de Inspeccion del Consejo General del Poder Judicial, terminando
por indicar que si el acusado le hubiera pedido copia de los antecedentes
“cree” que lo recordaria.

Por su parte la Secretaria Judicial Sra. Colsa Lloreda sostiene que fue el
acusado quien le solicitdé el acceso al registro de penados sin comentarle
nada sobre la existencia de una informacion previa o expediente
disciplinario, y que entregd el certificado al Sr. Sanchez Lazaro
manifestandole “toma, estan cancelados”. Igualmente afirma que le entrego
el original del certificado y que los antecedentes salieron en tinta roja, en
varias hojas, siendo este ejemplar el que entregé al magistrado juez. Este
extremo dice recordarlo con total seguridad porque le sorprendid que la
fotocopiadora de su despacho imprimiese a color, pensando que
unicamente disponia de tinta negra. Consta sin embargo en la fotocopia en
color del certificado que se remitié al Servicio de Inspeccién del Consejo
General del Poder Judicial —aportado al acto del juicio oral por la defensa-
que el mismo se encuentra completamente extendido en tinta negra, razén
por la cual debe concluirse que el certificado realmente aportado es copia

del que la Secretaria Judicial entregé al Magistrado.
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De la interpretacidon conjunta de ambas declaraciones y de la
confrontacién de las mismas con la del acusado no cabe descartar que el
Sr. Sanchez Lazaro realmente solicitara los antecedentes penales del Sr.
Lorofio pensando en que se le entregaria una copia de los mandados
obtener en las tan repetidas Diligencias Previas 840/2008, pudiendo haber
sido esta peticion del magistrado juez incorrectamente interpretada dando
lugar a la obtencion por la Sra. Secretaria una nueva certificacion del
Registro Central de Penados, maxime si se tiene en cuenta que, segun
version de la defensa -que fue confirmada tras el examen de las diligencias
previas 840/2008 digitalizadas e incorporadas a un formato DVD-, los
antecedentes de los imputados no constan unidos a dicho procedimiento y si
solamente su peticion mediante providencia dictada por el magistrado juez.

No afirma este Tribunal que ello ocurriese asi pero tampoco podemos
afirmar con el grado de certeza que se exige para la determinacion de un
hecho probado que sucediese lo contrario pues es posible que el Sr.
Sanchez Lazaro ignorase que no se habia dado cumplimiento integro a su
providencia de 14 de diciembre de 2009 (folio 468) en la que se acordaba,
ademas de la peticidn de antecedentes penales de todos los imputados, la
realizacion de cinco diligencias o tramites diferentes. Lo que si puede
afirmarse sin duda es que los antecedentes no fueron pedidos a la Sra.
Lopez Seco sino a la Sra. Secretaria Judicial, pues la primera niega
rotundamente haber recibido tal peticion, y fue la segunda la que
efectivamente obtuvo la certificacion. Y tampoco puede cuestionarse que el
Magistrado Juez, de ser cierta su version de los hechos, no comprobo6 en

modo alguno que el documento que se le entregaba —en buena parte en
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tinta roja segun la Sra. Colsa- no era aquel que, segun su version, habia
solicitado.

En todo caso y como ya hemos indicado tal cuestion carece de la
relevancia que se pretende por la defensa del acusado, porque no existe
duda de que solicité los antecedentes penales del Sr. Lorofio Trabudua con
plena conciencia de la inexistencia de procedimiento penal abierto frente al
mismo y de su cancelacion a fecha 26 de noviembre de 2013, tal y como él
mismo admite en el acto del juicio oral al responder a las preguntas
formuladas por el Ministerio Fiscal.

SEGUNDO.- Calificacion Juridica: Los referidos hechos probados se
entienden constitutivos de un delito de descubrimiento y revelacion del
secretos del articulo 198 en relacion con el articulo 197.2 del Cédigo Penal,
del que se estima autor a Luis Acayro Sanchez Lazaro conforme a lo
dispuesto por el articulo 28 de dicho texto punitivo.

En efecto, ya hemos anunciado anteriormente la conclusion de este
Tribunal en el sentido de considerar que la utilizacion de los datos
correspondientes a los antecedentes penales cancelados de D. Jon Lorofio
Trabudua, aun en el supuesto de que se hubiera pretendido utilizar una copia
de los ordenados obtener en su dia de forma legitima en las diligencias
previas 840/2008, constituye una de las conductas que se integran en el tipo
objetivo del articulo 197.2 del Cddigo Penal. En efecto, “utilizar” es usar sin
apoderarse, razoén por la que resulta irrelevante la supuesta legitimidad del
acceso ordenado en las diligencias previas citadas. Y no ha sido cuestionado
sino reconocido expresamente que dichos antecedentes son aportados a la
informacion previa por decision del Sr. Sanchez Lazaro que ordena le sean

entregados cuando no hay causa abierta frente al Sr. Lorofo. Citar a este
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respecto la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2014 cuando
indica que el articulo 197 parte de la exigencia de que el autor no esté
autorizado para el acceso, el apoderamiento, la utilizacion o la modificacion
en relacion a los datos reservados de caracter personal o familiar, y castiga
en el articulo 198 a la autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos
permitidos por la ley, sin mediar causa legal por delito y prevaliéndose de su
cargo, realizare cualquiera de las conductas descritas en el articulo anterior.
Es decir, aunque en el presente caso pudiera estimarse —de ser cierta la
version de los hechos ofrecida por el acusado en el acto del juicio oral- que el
magistrado juez ordend el acceso a los datos mandados obtener de forma
legitima en su dia, no existe duda sobre el hecho cierto y admitido de que el
magistrado juez carecia de autorizacion tanto para un nuevo acceso como
para la utilizacion de los datos de caracter reservado ordenados obtener con
una finalidad legitima pero cuya copia supuestamente solicitd transcurridos
casi cuatro afnos después desde ese primer acceso, esta vez sin que
existiera ninguna clase de justificacion. Es mas, con independencia de que el
acusado no pudo tomar conocimiento del contenido del certificado de
antecedentes penales del Sr. Lorono en las diligencias previas 840/2008
porque el mismo no fue incorporado a dicha causa, la conducta consistente
en recabar fotocopia de un certificado de antecedentes supuestamente
incorporado a un procedimiento que se habia sobreseido respecto del Sr.
Lorofio hacia mas de dos afos ha de considerarse como un acceso no
autorizado —fuera de los casos permitidos por la ley y sin mediar causa por
delito- a datos reservados del mismo, porque la legitimidad que en su dia
justificé el acceso no existia el dia en que se solicitd la copia, transcurridos

casi cuatro afnos desde la providencia de 14 de diciembre de 2009 y con el
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procedimiento sobreseido respecto del Sr. Lorofio hacia mas de dos. A
estos efectos resulta indiferente que el certificado se hubiese obtenido
mediante acceso directo al registro —como efectivamente sucedio- o
mediante orden de acceso al expediente en el que supuestamente constaban
los antecedentes solicitados en su dia. En todo caso este acceso y, desde
luego, su posterior utilizacion no estarian autorizados. Y decimos
“supuestamente” porque ya hemos explicado que segun version de la
defensa que fue confirmada tras el examen de las diligencias previas
840/2008 digitalizadas e incorporadas a un formato DVD, tales antecedentes
no constan unidos a las actuaciones y si solamente su peticion mediante
providencia dictada por el magistrado juez el 14 de diciembre de 2009.

El delito especial del articulo 198 del Cédigo Penal remite en cuanto a la
concrecidn de las conductas tipicas al articulo 197 de citado texto punitivo, si
bien afadiendo que las mismas han de ejecutarse por “autoridad o
funcionario publico fuera de los casos permitidos por la ley, sin mediar causa
por delito, y prevaliéndose de su cargo”.

Analizaremos en el fundamento juridico siguiente con mas detalle la
concurrencia de todos los citados requisitos en la conducta del acusado, pero
antes debe rechazarse la alegacion de la defensa en el sentido de que la
condena por el articulo 198 en relacion con el articulo 197.2, ambos del
Cddigo Penal, vulneraria el principio acusatorio. Parece sostenerse por la
defensa del acusado que el Sr. Sanchez Lazaro unicamente habria sido
acusado por la conducta de “acceso” -0 por la de “acceso no autorizado’- y
por tanto no podria ser condenado habida cuenta que el acceso si habria
sido legitimo. No puede compartirse dicha interpretacion y ello, en primer

lugar, porque tanto las conductas de acceso como de utilizacion no
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autorizada han sido objeto de acusacion expresa. Basta para ello con
examinar el auto de transformacion de las diligencias previas en
procedimiento penal abreviado, los escritos de calificacion provisional de las
acusaciones, la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 2015 que
deja sin efecto el auto de sobreseimiento de 9 de febrero anterior y las
preguntas formuladas al acusado en el acto del juicio oral. En dichos
documentos y en el interrogatorio se hace mencion expresa a la conducta del
imputado en ambas modalidades tipicas, “acceso” y “utilizacion”.
Consecuencia de lo anterior es que no puede entenderse vulnerado el
principio acusatorio por cuanto nuestro Tribunal Supremo en sentencia de 28
de octubre de 2015 reproduce el criterio reiterado de su Sala Segunda en el
sentido de estimar que “no hay vulneracidén del principio acusatorio, si el
Tribunal se limita a concretar o detallar algunos hechos que se integran en
el relato mas amplio de las acusaciones, sin que ello suponga la
introduccion de hechos nuevos”. Esto es precisamente lo que sucede en el
presente procedimiento en el que los escritos de acusacion describen
como el acusado voluntaria y conscientemente accedié a través de un
tercero a los datos reservados del Registro de Penados “y” los transmitio al
Servicio de Inspeccién del Consejo o, como afirma la sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de octubre de 2015 que dejo sin efecto el auto de
esta Sala de lo Civil y Penal de 9 de febrero de 2015, la dinamica del
comportamiento del imputado “pone de relieve que actud
consecuentemente en perjuicio del titular de los datos que, no solo obtuvo
ilegalmente, sino que transmiti6 a terceros”. Es decir, el ambito de
enjuiciamiento se ha extendido no solamente a la modalidad de “acceso”

—a nuestro juicio no autorizado- sino a la de posterior “utilizacién” —tampoco
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autorizada- mediante su transmision al Servicio de Inspeccién del Consejo
General del Poder Judicial. Resulta obvio que si se entiende probada la
conducta de “acceso” ya no cabe aludir a la modalidad de “utilizacion” y
ello por cuanto el articulo 197.2 del Cddigo Penal es un tipo mixto
alternativo de manera que quien realiza una u otra de las conductas
descritas en el mismo o bien varias de ellas realiza solamente una vez el
tipo en cuestion, pues todas las modalidades de comision responden al
mismo motivo de incriminacion. Pero si no se considerase acreditado
haberse realizado la conducta de “acceso” y si sin embargo la de
“utilizacion” —en perjuicio del titular de los datos o de un tercero-, el tipo
objetivo del delito se colmaria igualmente.

Por tanto no existe duda sobre la ausencia en el presente procedimiento de
elementos de hecho que no hayan sido o que no pudieran ser debatidos
plenamente por la defensa, pues el acusado ha sido interrogado de forma
exhaustiva sobre el contenido integro de los escritos de acusacion y ha
admitido expresamente que accedid a los datos solicitando ilegitimamente
copia de los mismos, que utilizd posteriormente para incorporarlos a un
escrito cuyo destinatario era el Servicio de Inspeccién del Consejo General
del Poder Judicial, todo ello a sabiendas de que no existia procedimiento
penal abierto en el juzgado de primera instancia e instruccion n° 2 de Castro
Urdiales respecto del mismo, de que dicha incorporacién no se encontraba
amparada en ningun supuesto legal o reglamentario al no tratarse de un
procedimiento penal en el que el Sr. Lorono estuviese imputado, y de que
tales antecedentes penales se encontraban, ademas, cancelados desde

hacia mas de diez anos.
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Para concluir con el presente razonamiento reiterar lo ya expuesto
anteriormente, que los hechos que sustentan la imputacion referida se
relataban también en el auto por el que se transforman las diligencias previas
en procedimiento penal abreviado. En dicha resolucién se afirma que los
datos obtenidos, personales y reservados, “fueron utilizados por el Sr.
Sanchez Lazaro en su provecho particular, con el fin de desacreditar a quien
entendia estaba detras de la queja contra él interpuesta ante el CGPJ, y con
ello dafno el derecho de su titular a mantenerlos ocultos”.

Cuestion diferente de la anterior, y por ello se trata en segundo lugar,
es que se pudiera plantear —la defensa del acusado no lo ha hecho
expresamente- la existencia de un concurso de normas con el articulo 417
del Cédigo Penal y los articulos 197.2 y 198 de dicho cuerpo punitivo, a
resolver conforme a los criterios del articulo 8.1 de citado texto legal. Pero
a juicio de este tribunal el principio de especialidad del articulo 8.1 del
Caodigo Penal obliga a optar por la calificacién de los hechos conforme al
articulo 198 habida cuenta que el acceso a los datos —bien mediante nueva
consulta al registro central de penados, bien mediante orden de obtener
fotocopia de los supuestamente existentes en las Diligencias Previas
840/2008- se realiza, como luego razonaremos, por autoridad,
prevaliéndose de su cargo, fuera de los casos permitidos por la ley, y sin
mediar —ya- causa por delito. Nétese que la redaccion del tipo objetivo del
articulo 197.2 no hace mencion al acceso a los registros sino al acceso
“por cualquier medio” a los “datos” reservados de caracter personal o
familiar de otro que se hallen registrados en ficheros o soportes
informaticos. En el articulo 417.2 se hace mencién a la revelacién de

secretos o informaciones de los que la autoridad o funcionario tenga
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conocimiento por razén de su oficio o cargo y que no deban ser divulgados.
Pues bien, de que el magistrado juez conocia que el Sr. Lorofo tenia
antecedentes de colaboracién por banda armada no cabe duda, pero su
fuente de conocimiento no pudieron ser las Diligencias Previas 840/2008
porque a las mismas no se incorporé el certificado de antecedentes
penales solicitado mediante providencia de 14 de diciembre de 2009, como
asi puso de manifiesto la defensa tanto en el tramite de cuestiones previas
del juicio oral como por via de informe. A este respecto resulta significativo
el testimonio del sargento de la guardia civil que acudio al acto del juicio
oral como testigo propuesto por el imputado cuando manifesté tener
informacion de que al Sr. Lorofo le constaban antecedentes policiales por
colaboracion con banda armada, informacion que transmitié en su dia —con
anterioridad a los hechos enjuiciados- tanto al Sr. Sanchez Lazaro como a
la unidad de dicho Cuerpo especializada en la investigacion de actividades
terroristas. Esta u otra pudo ser la fuente de informacién sobre los
antecedentes del Sr. Lorofo, pero no desde luego una certificacion de
antecedentes que no consta efectivamente recabada ni unida a la causa en
la que se acordd su solicitud.

No nos encontramos por tanto ante una informacion previa y plenamente
conocida —por razén de su cargo u oficio- por la autoridad la que se
difunde, sino de una informacion de la que se tiene conocimiento parcial
—existencia de antecedentes por colaboracién con banda armada- pero que
se amplia y se dota de rigor juridico en cuanto a su existencia y extension
mediante la obtencion de un certificado oficial del registro central de
penados. Como explica la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre

de 2015, el acusado no se limitd a transmitir el dato de la existencia de
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antecedentes por colaboracion con banda armada sino todos aquellos que
constaban en la certificacion de antecedentes penales. Y lo mas relevante
es que a estos datos quiso acceder —supuestamente- por medio de
obtencién de fotocopia de un certificado oficial, es decir, por uno cualquiera
de los medios a que se refiere el articulo 197.2 del Cddigo Penal, todo ello
fuera de los casos permitidos por la ley, sin mediar causa por delito. Nos
encontramos por tanto ante un acceso indebido a la fuente de los datos,
como interpreta la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2014,
porque la autorizacidn que el acusado tenia sélo abarcaba a actuacion que
le correspondia en el desempefo de sus funciones de investigacion de
ilicitos penales, pero no los accesos que hiciese al margen de éstas
“prevaliéndose de su cargo, fuera de los casos permitidos por la ley y sin
mediar causa por delito”. Una cosa es que en su condicion de magistrado
estuviera autorizado para acceder a determinados datos en ejercicio de
sus funciones de instruccion, y otra es que esa autorizacion ampare el
acceso a los datos al margen de un procedimiento penal en que se
encuentre imputada la persona de quien se recaban antecedentes penales.

Distinto hubiera sido que el acusado, conocedor del contenido del
certificado de antecedentes penales del Sr. Lorofio Trabudua por haberse
incorporado efectivamente a las Diligencias Previas en que se encontraba
este imputado, hubiera revelado los mismos tras su autorizada obtencién y
subsistente la imputacion, pues en este caso —quiza- la calificacion
correcta del hecho pudiera haber justificado la subsuncion en el articulo
417.2 del Codigo Penal. Pero entendemos que esto no es posible cuando
la informacion no pudo obtenerse en su momento de un certificado de

antecedentes penales que no consta incorporado y ni siquiera obtenido del
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registro central, y menos aun cuando lo que se pretende es obtener una
fotocopia de un certificado oficial supuestamente unido a una causa que ya
ha sido archivada respecto al Sr. Lorofio transcurridos mas de dos afios
desde la decision de la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de
Cantabria, prevaliéndose el acusado de su cargo y fuera de los supuestos
permitidos por la ley. En este momento —cuando no existe causa legal por
delito- se solicita un acceso a dichos datos a través de obtencion de
fotocopia integra de los mismos sin ninguna autorizacién ni justificacion,
con el unico fin —no explicitado por el acusado, segun declararon las
funcionarias del juzgado- de aportarlos a una informacion previa de
caracter disciplinario.

La calificacion de los hechos realizada por las acusaciones ha de
entenderse correcta.

TERCERO.- En el proceso de subsuncion de los hechos enjuiciados en el
precepto objeto de acusacidon partimos de que resulta indiferente que el
certificado de antecedentes penales se hubiese obtenido mediante orden de
acceso directo al registro o mediante orden de acceso al expediente en el
que supuestamente constaban los antecedentes solicitados en su dia. Y
también hemos expuesto que el delito del articulo 198 del Codigo Penal
remite en cuanto a la concrecion de las conductas tipicas al articulo 197 de
dicho texto punitivo, si bien afadiendo que las mismas han de ejecutarse por
autoridad o funcionario publico fuera de los casos permitidos por la ley, sin
mediar causa por delito, y prevaliéndose de su cargo.

Pues bien, analizando estos ultimos requisitos tipicos reiteramos que no
existe duda de que el acusado Sr. Sanchez Lazaro actu6 en todo momento

prevaliéndose de su condicién de magistrado para obtener el certificado de
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antecedentes penales del Sr. Loroiio —mediante nuevo acceso al registro de
penados o por fotocopia de los ordenados obtener en las diligencias previas
840/2008-, siendo esta condiciéon una de las que se describen en la definicion
de funcionario a efectos penales del articulo 24.1 del Cédigo Penal.

Tampoco es cuestionable que el acusado carecia de todo amparo legal o
reglamentario para la aportacion del certificado de antecedentes penales del
Sr. Lorono Trabudua a una informacién previa incoada por el Servicio de
Inspeccién del Consejo General del Poder Judicial. Dicha informacion previa
no se inicia por el Sr. Lorofio sino por el letrado que asiste a una entidad
mercantil administrada por aquel, que no interviene en ella; la informacién
previa carece de toda relacion con el procedimiento penal o con los hechos
investigados en las diligencias previas 840/2008 en las que figur6 como
imputado el Sr. Lorofio hasta que fue sobreseida la causa respecto del
mismo el 29 de julio de 2011 por la Audiencia Provincial de Cantabria; los
antecedentes penales del Sr. Lorofio estaban cancelados y por tanto se
reputaban inexistentes a todos los efectos desde el afio 2003, y tal aportacion
no resultaba objetivamente necesaria para defenderse de la denuncia
administrativa formulada. Recordemos que tal denuncia hacia mencion a la
conducta del Sr. Sanchez Lazaro cuando remite a un Juzgado de lo
Contencioso Administrativo una determinada documental para que su titular
la tome en consideracion en un procedimiento seguido entre la mercantil
administrada por el Sr. Lorofo y el Ayuntamiento de Castro Urdiales. Tales
hechos son totalmente ajenos a los que dieron lugar en su dia a la
imputacion del Sr. Lorofio (supuestos delitos de falsedad, estafa y contra la
ordenacion del territorio), siendo asi que el unico objeto que tenia la

presentacion de tal certificado era el de pretender desacreditar
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personalmente al Sr. Lorono Trabudua haciendo uso de una informacion
absolutamente reservada como lo era la existencia de un antecedente penal
cancelado hacia diez anos por colaboracion con banda armada. Desde una
perspectiva objetiva ningun amparo legal ni reglamentario puede otorgarse a
la conducta protagonizada por el acusado.

También queda integramente acreditado por la documental aportada en la
causa que en el momento de la utilizacion del certificado de antecedentes
penales por parte del acusado no existia procedimiento penal alguno frente al
Sr. Lorofio en el juzgado de primera instancia e instruccién n° 2 de Castro
Urdiales porque se archivd respecto del mismo el 29 de julio de 2011,
situacion que el acusado ha declarado expresamente conocer, concurriendo
por tanto el ultimo de los requisitos tipicos analizados.

Entrando ya en el analisis de la naturaleza juridica del tipo objetivo del
articulo 197 del Cdédigo Penal, y siguiendo la doctrina emanada de nuestro
Tribunal Supremo, sefialadamente la contenida en su reciente sentencia de 6
de octubre de 2015, resulta que el delito tipificado en el segundo apartado del
articulo 197 del Cédigo Penal tiene un sentido claramente distinto al tipificado
en el apartado primero, afectando las conductas a datos que no estan en la
esfera de custodia del titular, sino en bancos o bases de datos, y que pueden
causar perjuicios a terceros distintos del propio sujeto al que se refiere la
informacion concernida. La doctrina considera que en relacion con las
conductas de apoderarse, acceder y utilizar los datos, el precepto protege la
intimidad del sujeto pasivo. Se tutela la denominada libertad informatica
entendida como derecho del ciudadano a controlar la informacion personal y
familiar que se encuentra recogida en ficheros de datos, lo que constituye

una dimension positiva de la intimidad que integra el bien juridico protegido.
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Tomando en consideracion la técnica de norma penal en blanco utilizada
por el legislador, resulta necesario acudir a legislacion extrapenal para definir
determinados elementos tipicos. Asi y segun dispone el art. 3 a) de la Ley
Organica 15/99 de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal, por dato de caracter personal ha de entenderse "cualquier
informacion concerniente a personas fisicas identificadas o identificables”, y
aunque la ley no define qué datos son reservados, advierte la doctrina que
debe descartarse la tesis de que la proteccion penal haya de limitarse a solo
cierto tipo de datos personales de mayor relevancia, con exclusién de otros,
cuya proteccion quedaria reservada al ambito administrativo. Precisamente
por ello el apartado 5° del mismo precepto que agrava la pena que
corresponde a las conductas realizadas sobre esos datos de especial relieve,
poniendo de manifiesto que los demas estan incluidos dentro del apartado 2.

En cuanto al caracter reservado de los datos, deben entenderse por tales
aquellos que no son susceptibles de ser conocidos por cualquiera, operando
el consentimiento prestado por su titular para su obtencion como causa de
exclusion del tipo.

Los datos, ademas, han de estar "recogidos (registrados) en ficheros o
soportes informaticos, electrénicos o telematicos, o en cualquier otro tipo de
archivo o registro publico o privado”. Fichero es para el articulo 3 b) de la Ley
de Proteccion de Datos todo conjunto organizado de datos de caracter
personal, cualquiera que fuere la forma o modalidad de su creacion,
almacenamiento, organizacién y acceso, y por ello, en el sentido del art.
197.2 debe exigirse que se trate de un conjunto organizado de informacién
relativa a una generalidad de personas. Dado el caracter reservado de los

datos, los ficheros o registros han de ser de acceso y utilizacién limitada a
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personas concretas y con finalidades especificas, siendo indiferente, su
naturaleza.

En el caso sometido al enjuiciamiento de este Tribunal los datos que
figuran en el Registro de Penados tienen caracter incuestionablemente
reservado desde el momento que su conocimiento esta limitado a terceros, y
aunque el acceso a los mismos puede entenderse justificado en su momento
en virtud de la providencia de 14 de diciembre de 2009, al ordenarse realizar
fotocopia de los mandados obtener en las diligencias previas 840/2008 (que
no consta fueran recabados ni aportados a dicha causa) cuando las mismas
ya se habian archivado respecto del Sr. Lorofio hacia mas de dos afos, y
utilizarse posteriormente para fines diferentes a los previstos legal y
reglamentariamente, tales conductas integran —ya lo hemos dicho- dos de las
acciones tipificadas en el articulo 197.2 del Codigo penal, acceso y utilizacion
a datos reservados contenidos en registros o ficheros sin autorizacion.

Aunque no ha sido objeto de alegacion en el acto del juicio oral, reiteramos
el criterio expresado en la citada sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
octubre de 2015 al considerar que la divulgacién previa de datos parciales
relativos a la condena del Sr. Lorofio en un medio de comunicacion no
convierte en atipica la utilizacion de una certificacion oficial del Registro
Central de Penados para fines diferentes a los previstos en el RD 95/2009 de
6 de febrero regulador del mismo. Ya hemos indicado que referida
certificacion registral aporta una mayor credibilidad sobre la condena recaida
en su dia, ademas de proporcionar un conocimiento exhaustivo sobre
pormenores de la misma tales como su duracion, plazo de suspension, delito
concreto por el que fue impuesta, etc. Se trata ademas de una informacion

referida a antecedentes penales cancelados desde el afio 2003, cancelacion
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que juridicamente implica la rehabilitacion penal, lo que supone Ila
desaparicion legal de sus efectos en los ambitos de la reincidencia, y de la
investigacion de delitos, asi como en el acceso a los cargos publicos, la
funcion publica y a todos aquellos derechos o situaciones que requieran la
carencia de antecedentes penales (art. 136 del Cddigo Penal). La
cancelaciéon supone en definitva que tales antecedentes habrian
desaparecido para todos salvo para los jueces y tribunales espafoles en el
ejercicio de sus funciones, a los efectos de la individualizacion y ejecucion de
las penas que pudieran imponerse.

Es por todo ello por lo que concluimos considerando que la transmision a
un organo gubernativo (el Servicio de Inspeccién de Consejo General del
Poder Judicial) de los antecedentes penales cancelados del Sr. Lorofo,
conociendo que dicha transmision se realiza ya al margen de un proceso
penal —sobreseido, insistimos en ello, desde el 29 de julio de 2011, aunque
hubiesen sido en su dia requeridos legitimamente por providencia de 14 de
diciembre de 2009-, con la sola finalidad declarada de pretender justificar la
animadversion que le tiene el administrador de la entidad mercantil cuyo
letrado interpone la denuncia administrativa por haber estado procesado en
las diligencias previas 840/08, supone una revelacién de datos reservados
que integra el tipo objetivo del articulo 198 en relacion con el articulo 197.2
del Cddigo Penal.

CUARTO.- Procede ahora abordar el analisis relativo a la concurrencia en
la conducta del acusado de los requisitos del tipo subjetivo del articulo 198 en
relacion con el articulo 197.2, ambos del Cédigo Penal.

Nos ensefia nuestro Tribunal Supremo en resolucion de 6 de octubre de

2015, tan repetida porque ha sido dictada en el presente procedimiento
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dejando sin efecto el auto de sobreseimiento libre de esta Sala Civil y Penal
de fecha 9 de febrero de 2015 y porque recoge una consolidada doctrina
interpretativa de nuestro alto Tribunal, que aunque el mévil que pudiera haber
guiado la conducta del acusado fuese el de acreditar la animadversion que le
tenia el administrador de la entidad mercantil cuyo letrado interpuso la
denuncia administrativa, ello no supone inexistencia de los elementos del tipo
subjetivo del articulo 197.2 del Cdédigo Penal porque no cabe confundir la
voluntariedad de la accion y el conocimiento de los elementos del tipo
objetivo con el propio propdsito, sentido o movil, que inspiro precisamente la
accion voluntaria. El hecho de que la accidén se realizara con la referida
finalidad, no implica la ausencia de dolo, pues el acusado, voluntaria y
conscientemente transmiti6 a un o6rgano gubernativo (el Servicio de
Inspeccién de Consejo General del Poder Judicial) los antecedentes penales
cancelados del Sr. Lorono. Esta accion fue realizada con conciencia y
voluntad sobre la concurrencia en su conducta de los elementos del tipo
objetivo del articulo 197.2 del Cddigo Penal, apreciandose por tanto en la
misma los elementos del dolo que es propio del tipo subjetivo de referido
precepto penal.

E igualmente concurre en la conducta del acusado el elemento subjetivo
del injusto consistente en actuar en perjuicio de tercero y ello porque, como
declara la citada sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 2015
con cita de la STS. 1084/2010, subjetivamente el tipo exige que la conducta
se lleve a cabo en perjuicio de tercero, aunque no haya un animo especifico
de perjudicar y basta con que la accién se realice con la finalidad dicha, sin
que resulte necesaria para la consumacion la produccion del resultado lesivo.

Se trata por tanto de un delito de peligro que no requiere la ulterior
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produccién de un resultado de lesion. Y hemos declarado probado que el
acusado actué conscientemente en perjuicio del titular de los datos que,
aunque pudiera haberlos solicitado de forma legitima en su momento, los
volvié a recabar cuando ya no tenia autorizacion para ello y los transmitié a
terceros con conocimiento del caracter reservado de los mismos, de su
cancelacion hacia mas de diez afos y de que se obtenian el dia 26 de
noviembre de 2013 al margen de cualquier procedimiento o expediente
judicial porque el que se inici6 frente al Sr. Lorofio fue archivado el 29 de julio
de 2011. A lo que cabe anadir que se trata de un dato que, aun no estando
incluido en el ambito contemplado en el n° 5 del articulo 197, si se trata de un
dato sensible en cuanto incide en la honorabilidad de la persona (condicion
estrechamente relacionada con el ambito privado de Ila misma),
caracterizacion esta que permite fundar aun mas la apreciacion de la
concurrencia de los elementos del tipo subjetivo pues basta con la
transmision a terceros de los antecedentes penales para entender que existe
perjuicio.

QUINTO.- Concurriendo en la conducta del acusado todos los elementos
del tipo de lo injusto del articulo 198 en relacién con el articulo 197.2 del
Cddigo Penal, procederemos a analizar ahora dicha conducta en sede de
culpabilidad. Reiteramos a este respecto la doctrina citada por nuestro
Tribunal Supremo contenida en sus sentencias de 6 de febrero de 2009, 8 de
octubre de 2010, o 18 de octubre de 2012, cuando advierte que los mdoviles
que guian la conducta del autor son irrelevantes en la construccion
dogmatica del tipo subjetivo, pero esta realidad no releva de la obligacion de
tomarlos en consideracion para delimitar en sus justos términos la

culpabilidad del autor.
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El acusado ha afirmado que entendié que la aportacion de antecedentes
penales cancelados del Sr. Lorofo, al margen de cualquier procedimiento
penal, era lo mas apropiado para el ejercicio del derecho de defensa en la
informacion previa incoada por el Servicio de Inspeccion del Consejo General
del Poder Judicial. La pretension del acusado era, segun se expone en el
propio escrito que presento, acreditar la animadversion que el Sr. Lorofio le
tenia por haber estado procesado en las diligencias previas 840/2008 “si
bien finalmente quedo exento de responsabilidad criminal por prescripcion”.
Se afiade que “desde entonces se tiene conocimiento de sus antecedentes
penales por colaboracion con banda armada de los que presume vy
manifiesta de manera reiterada y publica su voluntad de perjudicarme
como sea”. Lo que se pretende en definitiva es expresar que la denuncia o
queja formulada por el letrado Sr. Lara Bonilla responde realmente a una
iniciativa del Sr. Lorofio motivada por un resentimiento previo al haber sido
imputado por el magistrado juez en causa criminal. Para desacreditar la
version contenida en la denuncia, ademas de omitir el dato de que
respecto de dos de los tres delitos objeto de imputacion no se apreciaron
por la Audiencia Provincial indicios de su existencia, se afiade una mencion
personal a la trayectoria personal del Sr. Lorofio poniendo en conocimiento
del Servicio de Inspeccion del Consejo General del Poder Judicial sus
antecedentes penales, hace mucho tiempo cancelados, por colaboracién
con banda armada.

El acusado entendié en definitiva que su conducta quedaba amparada
por la causa de justificacion del articulo 20.7 del Cédigo Penal al actuar
—pretendidamente- en el legitimo ejercicio de su derecho de defensa. Nos

encontramos por tanto en el ambito del error sobre la extension y limites de
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una causa de justificacion, conocido por la doctrina como error de

prohibicion indirecto.

mgégug;pc;\ No puede considerase la existencia de la causa de justificacion citada

porque el ejercicio del derecho de defensa no ampara la lesién de otro
derecho fundamental (Libertad informatica, intimidad) tipificada en la ley
como delito, como es el caso. Pero el acusado creia que si y asi lo reiterd
en el acto del juicio.

La existencia del error, como cuestion factica que es, requiere de prueba,
no basta con la simple alegacion del acusado sobre su concurrencia,
prueba que ha de buscarse en las circunstancias concurrentes que
permitan una deduccion razonable acerca de la posibilidad del acusado de
conocer la antijuridicidad de su acciéon. Debemos plantearnos por tanto si
era posible para el acusado conocer la antijuridicidad de su accion. Hay
que tomar en consideracion que este criterio, una vez constatada la
imputabilidad, que es una comprobacioén anterior al juicio de culpabilidad
propiamente tal, es aplicable tanto para determinar la existencia misma del
error, como para verificar la vencibilidad o invencibilidad del mismo. En la
aplicaciéon de este criterio se mezcla un factor objetivo: la posibilidad de la
persona media, con el factor subjetivo (basico cuando tratamos de la
culpabilidad) que es la posibilidad del acusado, factor esencial que se ha
de analizar considerando las circunstancias del caso concreto que
pudieran influir en la conciencia de antijuridicidad.

Como aspecto sobre el que ha de proyectarse el criterio anterior,
debemos tener en cuenta la naturaleza de la accion.

En el caso sometido a la consideracion de este tribunal resulta que la

revelacion a terceros de antecedentes penales (cancelados hacia diez
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afnos), en cuanto estos afectan a la honorabilidad de la persona, puede
considerarse una conducta cuya antijuridicidad es facilmente aprehensible
por la persona media (imputable), y con mas motivo, si se trata de un juez
(la jurisprudencia viene considerando a este respecto que la profesion del
sujeto es un factor que influye en la determinacion del error de prohibicion,
cuando la accién se integra en la materia o contenido de la profesion). Y,
por ello, no podemos afirmar en este caso el error de prohibicién directo:
No podemos dar por probado que el acusado desconocia la norma
prohibitiva (la que prohibe la utilizacion de antecedentes penales para fines
distintos de los fijados en la ley).

Pero no se trata aqui de analizar la conciencia de la prohibicion de la
conducta, sino de la conciencia sobre la existencia en el caso de una
causa que justificaba tal conducta, en principio, prohibida: el ejercicio
legitimo del derecho de defensa en el seno de un procedimiento
disciplinario.

Cualquier persona puede representarse que cuando se defiende de una
acusacion, en el marco de un procedimiento que puede conducir a que
caiga sobre él el poder punitivo del estado (sancionador o penal), su
derecho a defenderse le permite actuaciones que fuera de ese ambito de
defensa estarian prohibidas.

No obstante, apreciar la existencia de este error encontraria sus limites
en la naturaleza de la actuacion, y habria que negar el error cuando, por su
alta lesividad para bienes juridicos de gran relevancia para la convivencia,
fuese claramente comprensible para un ciudadano medio que la actuacion

excede con creces de lo que el ejercicio del derecho de defensa ampara, o
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dicho de otro modo, que la actuacion es meridianamente un abuso del
derecho de defensa, un ejercicio notoriamente ilegitimo del mismo.

Pero, en la concrecion de dicho limite, no cabe olvidar que para la
persona que se defiende ante la eventualidad de ser sancionado o penado,
la idea de la posibilidad de ilicitud de la accion (y, mas aun, la de su
adecuacion y proporcionalidad respecto del fin de defensa legal) se diluye
ante la idea mas acuciante y penetrante de la necesidad defenderse. Hay
que tomar en consideracion que el poder punitivo del Estado (mas en su
dimension penal, pero también en su dimensidn sancionadora, y
especialmente en la disciplinaria, en la que puede estar en juego la
permanencia de la situacion funcionarial del sujeto) es el que las personas
sienten como mas incisivo en su libertad y derechos y, por ende, es el mas
temido y el que despierta la conciencia, individual y social, de la exigencia
de mas garantias frente a dicho poder, entre ellas, con especial
intensidad, las de defensa.

Descendiendo a lo estrictamente subjetivo (que es lo propio del juicio de
reprochabilidad o imputacién subjetiva), y centrandonos en la condicion de
juez del acusado, entendemos que la misma no permite descartar la
existencia del error en este caso, por la presuncidn de conocimiento del
alcance de la justificacion derivada del ejercicio del derecho de defensa
que acompafa (se presume que acompana) a dicha condicion profesional.
Un juez (un jurista en general) tiene, 0 mejor, se presume que tiene, por su
profesién, la comprensién técnico-juridica del derecho de defensa. Conoce
(se presume que conoce) la naturaleza fundamental del derecho de
defensa, y que es aplicable al ejercicio de la potestad administrativa

disciplinaria. Se presume que sabe de su posicion dentro del nucleo duro
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de los derechos fundamentales, en cuanto indispensable para el

conocimiento y proteccién de la dignidad de la persona, de lo que se deriva

mgé‘fég%ox un mayor valor frente a otros derechos o valores constitucionales.

Pero también debe presumirse su conocimiento de que ese derecho de
defensa (como todos los derechos, sean del rango que sean) tiene limites
(nétese que en la declaracion del acusado cita expresamente los limites
del derecho a la intimidad), y que el general y mas importante es el que
proviene de la garantia de otros derechos que puedan entrar en colision
con aquél en el caso concreto (en el que nos ocupa, la libertad o
autodeterminacion informatica, en relacién con el de intimidad, que es el
bien juridico protegido por el tipo considerado). Y que, en esa tesitura
conflictiva, debe hacerse un juicio de ponderacion, atendiendo a todas las
circunstancias relevantes, para determinar el mayor peso relativo de los
derechos en tension dialéctica.

Sin embargo, para determinar cdmo esta presuncién de conocimiento
juridico derivado de la condicion de juez del acusado, puede influir en la
apreciacion de la existencia del error referido, hay que tener en cuenta y
valorar las circunstancias, subjetivas y objetivas, que inciden en la
conversion de esa presuncion (que se mueve en el mundo de lo abstracto),
en la realidad de un conocimiento preciso del alcance del derecho de
defensa en el caso, que es lo que, en definitiva, importa en el juicio sobre
la existencia del error de prohibicion indirecto que venimos analizando.

Como circunstancia subjetiva, tenemos una en absoluto baladi, a saber:
Que el acusado, cuando realizé el hecho tipico, no actuaba en el marco de
su estricta funcién judicial. Actuaba en el seno de una informacion previa

de naturaleza disciplinaria iniciada contra su persona por el Servicio de
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Inspeccion del Consejo General del Poder Judicial. Y en esa situacion esta

presente, también en un jurista, la conciencia de necesidad perentoria del

ADg;*ﬁ;’:gf-* derecho de defensa, que abre la puerta al error sobre el alcance de dicho

derecho, y, mas en concreto, sobre los limites que para su ejercicio pueden

derivar de otros derechos en conflicto, pudiendo representarse una
sobrevaloracion de aquel y la consiguiente difuminacién de estos.

Cierto es que la condicion de juez (jurista, profesional del derecho),
puede matizar esa incidencia de la conciencia de la prevalencia del
derecho de defensa, que, si bien en un lego en Derecho puede ser muy
poderosa, hasta el punto de impedir que otras consideraciones sobre la
lesividad de su actuar defensivo motiven su comportamiento, en un jurista
no tiene la misma fuerza, pues, esa condicién que le acompana siempre,
con independencia de que su actuacion concreta esté o no dentro del
contenido funcional estricto de su concreta profesion juridica.

Pero esta ultima reflexién no excluye el error en todo caso (no en el que
nos ocupa), aunque puede incidir (como luego se vera), en el juicio sobre
la evitabilidad o no del mismo.

A apreciar la existencia del error sobredicho, coadyuva la siguiente
circunstancia objetiva que matizé la incidencia, en este caso, de la
presuncion de conocimiento juridico predicable del acusado, en cuanto
juez, en la apreciacion de la existencia del error de prohibicidén indirecto
que nos ocupa. A saber: que el certificado de antecedentes penales se
incorpord a una informacion previa incoada por el Servicio de Inspeccién
del Consejo General del Poder Judicial y por tanto se trataba de un
procedimiento disciplinario reservado, por lo que el conocimiento de los

antecedentes penales cancelados del Sr. Lorofio, no podia traspasar el
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ambito de la comisién disciplinaria del Consejo General del Poder Judicial;
lo que no elimina el dolo tipico, pues el acusado, con la aportacién de los
referidos antecedentes penales, pretendi® mermar la credibilidad de del
titular del dato ante el Servicio de Inspeccién; pero cabe razonablemente
considerar que incidié en la conciencia del sujeto sobre la gravedad de la
lesion del bien juridico protegido (libertad informatica, intimidad), en el
marco del juicio de ponderacién con el derecho de defensa, entendiendo
que la percusion sobre el bien juridico era leve y que, por ello, no era un
limite al ejercicio del derecho de defensa.

En definitiva es perfectamente plausible, desde la Ooptica de la
razonabilidad, entender que el acusado crey6 que, por la estimada levedad
del perjuicio al derecho a autonomia informatica y a la intimidad del
querellante y por la relevancia constitucional de su derecho a la defensa,
este ultimo amparaba, justificaba su accidn tipica y antijuridica.

Abundando en lo ya razonado para fundamentar la concurrencia del
error, cabe argumentar como sigue.

No podemos dejar de tomar en consideracion, en efecto, que el Sr.
Sanchez Lazaro aportd el certificado de antecedentes a una informacion
previa de naturaleza reservada abierta por el Servicio de Inspeccion del
Consejo General del Poder Judicial, estimando por tanto que el hecho de
que el érgano de gobierno del poder judicial conociese que el denunciante
—mas bien quien el acusado pensaba que era el promotor verdadero de la
denuncia- habia sido condenado, no por cualquier delito, sino por un delito
relacionado con la actividad terrorista de una banda armada, podria
reforzar claramente sus argumentos defensivos privando de todo crédito a

la versidn de la denuncia. Dicho de otro modo, si la persona que estaba
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“‘detras” de la denuncia habia sido condenada por terrorismo —y ademas

alardeaba de ello, segun se cita en el informe-, aunque el antecedente

"Dg'é"j’.é;’;‘l"ci'\o“ estuviese cancelado hacia mas de diez aios, tal conocimiento llevaria al
Consejo General del Poder Judicial a no dotar de seriedad y credibilidad a
los términos de la denuncia. Es mas, el propio acusado manifiesta en el
acto del juicio oral que el Servicio de Inspecciéon tomd en consideracion
dichos antecedentes como elemento de juicio para archivar la informacion
previa, estimando al respecto que los antecedentes penales habian sido
subrayados con rotulador de tinta fluorescente y que nadie subraya lo que
no tiene en cuenta. En definitiva, el Sr. Sanchez Lazaro creia que la
acreditacion efectuada ante un érgano de gobierno de jueces sobre la
condena por delito terrorista de una persona que respalda una denuncia
contra un magistrado juez era un elemento fundamental para su defensa. Y
ello no tanto por la atipicidad de los hechos denunciados como por el
escaso o nulo crédito que, a su juicio, mereceria para un érgano de
gobierno de jueces la persona que ha sido condenada por un delito de
favorecimiento de actuaciones que han privado cruel e injustificadamente
de la vida a miembros de las fuerzas armadas, fuerzas de seguridad,
jueces, fiscales, otros funcionarios y ciudadanos particulares. Dicho en
términos de mayor crudeza, se exponia ante jueces que quien respaldaba
la denuncia habia cooperado hacia afios con quienes quiza participaron en
atentados contra jueces y fiscales, consideracion equivocada, pero que
puede llevar, incluso a un jurista, al error sobre lo que podia hacer
licitamente en el ejercicio de su derecho de defensa.

Tal y como hemos dicho, D. Luis Acayro Sanchez Lazaro incurrié en

error, al inmiscuirse en su potencial de conocimiento cabal de la
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antijuridicidad de su accion, la aguda idea de la necesidad de la defensa
ante una posible sancién disciplinaria. Y para fundamentar desde una
perspectiva objetiva la realidad subjetiva de dicha creencia errébnea han de
tomarse en consideracion las siguientes circunstancias, ya anunciadas.
Primera, la relevancia que atribuyé a una informacién que estimaba
determinante de la pérdida de credibilidad de los términos de la denuncia
ante el Servicio de Inspeccion del érgano de gobierno de los jueces.
Segunda, el hecho cierto de que la informacién suministrada tendria un
ambito de conocimiento muy limitado y técnico, como asi efectivamente
sucedié porque la aportacion de los antecedentes cancelados se ha
conocido cuando el propio acusado aportdé —con fines de defensa, una vez
mas- copia del expediente a una causa penal incoada contra el mismo, a
instancia del Sr. Lorofio, por los mismos hechos que dieron lugar a la
informacion previa. Tercera, la percepcion del acusado de que su conducta
estaba justificada y ello habida cuenta que ejecutaba la misma ante el
organo de gobierno de los jueces que podria haber procedido frente al
mismo disciplinariamente o promover acciones judiciales pasando el tanto
de culpa al fiscal. Y cuarta, el hecho acreditado de que la condena por
colaboracion con banda armada —no, evidentemente, el resto de datos
contenidos en la certificacion de antecedentes aportada- habia sido objeto
de publicidad en una informacién periodistica denominada “La malaya del
Cantabrico” incluida en una revista de difusion nacional.

Debemos aclarar que efectivamente se acordd el archivo de la
informacion previa, pero no por el motivo indicado sino porque el Servicio

de Inspeccion estim6é que los hechos denunciados se referian a una
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cuestion netamente jurisdiccional que excedia del ambito de control

disciplinario.

"Dg'é"j’.é;’;‘l"ci'\o“ Partiendo de la admision de la concurrencia de error de prohibicion en la
conducta del acusado, debemos ahora analizar si el mismo era o no
vencible tomando en consideracion de nuevo la posibilidad de
conocimiento de la antijuridicidad. En el caso de estimarse imposible tal
conocimiento nos situariamos en el ambito del error invencible excluyente
de la culpabilidad, mientras que en el supuesto de una posibilidad
minorada (por las circunstancias objetivas de caso y su relacion con las
condiciones de la persona) lo procedente seria apreciar la existencia de
error vencible, todo ello con los efectos que a estas diferentes situaciones
asocia el articulo 14.3 del Cédigo Penal.

Se ha de ser extremadamente riguroso a la hora de apreciar la
invencibilidad de un error de prohibicion, excluyéndola en los casos en que,
aunque disminuida (mucho o poco) quedaba en el sujeto una posibilidad de
evitar el error y tomar conocimiento del alcance antijuridico de su accién.

Reiteramos nuestra consideracion de que el acusado en el presente caso
incurrié en error, al inmiscuirse en su potencial de conocimiento cabal de la
antijuridicidad de su accién, la acuciante idea de la necesidad de la
defensa ante una posible sancion disciplinaria. Pero su condicion de jurista
le posibilitaba resistir la perentoriedad e impulso de ejercer su derecho de
defensa y tomar conciencia de que su accion constituia un abuso de ese
derecho, en cuanto lesionaba la autodeterminacién informatica y la
intimidad de otro.

Queda por tanto en el acusado un elemento de reprochabilidad, un factor

de culpabilidad, porque le era exigible y pudo —debid- vencer su error. Solo
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una circunstancia personal con virtualidad anuladora de la posibilidad,
propia de la condicién de jurista del acusado, de considerar en el caso los
limites de su derecho de defensa, permitiria apreciar la invencibilidad del
error. Pero la apreciacion de una circunstancia tal requiere de una prueba
soélida que no se ha aportado al proceso, es mas ni siquiera la defensa del
acusado ha alegado situacion concreta al respecto.

Considerando por tanto la concurrencia en la conducta del acusado de
un error de prohibicion indirecto y vencible, debemos ahora determinar las
consecuencias penales asociadas a dicha situacion en cuanto minoran la
reprochabilidad de la misma.

El articulo 14.3 del Cdodigo Penal permite, en caso de error de prohibicion
vencible, rebajar en uno o dos grados la pena.

El precepto, como es obvio, no es una llamada a la nuda voluntad del
tribunal, sino una remisidn a su juicio razonable y razonado. El precepto no
fija una regla acabada, exhaustiva, ni ofrece criterio expreso, lo que deja un
ambito de apreciacion al tribunal; ambito en el que debe moverse, como en
toda tarea de individualizacion de la respuesta punitiva, bajo la perspectiva
del principio de culpabilidad, mas en concreto, sobre su dimension de
proporcionalidad.

En casos como el que nos ocupa, el punto de referencia de la relacion de
proporcionalidad no es la gravedad del hecho tipico, sino la virtualidad
minoradora de la culpabilidad que tiene el error de prohibicion indirecto que
hemos apreciado (ya hemos rechazado su virtualidad exculpatoria al negar
su caracter invencible). Esa virtualidad es graduable, en la misma medida
que lo es la vencibilidad del error, y es en este caracter graduable y en la

consiguiente graduacién de la culpabilidad que permite, en lo que tenemos
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que fundar la opcion entre las dos posibilidades que la ley penal da: la

rebaja de las penas en un grado o en dos.

"Dg'é"j’.é;’;‘l"ci'\o“ Son los factores que nos han llevado a apreciar la existencia del error de
prohibicién indirecto de referencia, a los que tenemos que volver para
determinar el grado de vencibilidad de ese error, y con ello, el nivel de
reprochabilidad que, tras el mismo, queda en el acusado. Pero no ha de
ser una vuelta, sin mas, sino que hemos de ahondar en su relevancia en la
representacion del acusado de estar actuando bajo el amparo de su
derecho fundamental ala defensa.

Esos factores (conciencia apremiante y aguda de la necesidad de
defensa y el entendimiento, influido por esa penetrante conciencia, de que
la incidencia en la intimidad de D. Jon Lorofio era leve), han fundado la
conclusiéon de que el acusado creyé actuar justificado por su derecho de
defensa; pero la consideracion de la condicidon de juez del acusado, no solo
pone freno a la aceptacion de la inevitabilidad del error, sino que conduce a
concebir un grado de vencibilidad que no puede ir mas alla de la rebaja de
un grado en la pena; y asi lo entendemos al considerar que un juez tiene
una especial posicion en la proteccion de los derechos de las personas,
posicion que, si bien cobra toda su sentido y alcance maximo cuando el
juez ejerce la funcién que le encomienda la Constitucion espafiola, se
mantiene en otras actuaciones del juez en que puedan estar en juego esos
derechos. No pensamos en las relaciones ordinarias de la vida privada y
en los conflictos interpersonales que puedan conllevar, sino en situaciones
conectadas de alguna manera con la actuacion judicial; y una de ellas es la
que, entendemos, se da en este caso, pues el acusado se defendia ante el

Servicio de Inspeccién del CGPJ de una denuncia relacionada con una
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actuacion judicial previa. Situacion en la que era debido en el acusado, en
cuanto juez, un esfuerzo por vencer la vehemencia propia del sentimiento
de necesidad de defenderse ante una posible sancion disciplinaria.

SEXTO.- Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. No
concurren en la conducta del acusado ni se han alegado en el presente
procedimiento.

SEPTIMO.- Penalidad: Procede imponer a LUIS ACAYRO SANCHEZ
LAZARO las penas de UN ANO Y TRES MESES de PRISION con
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena, MULTA de NUEVE MESES con cuota diaria de quince euros
(15 €) y responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion de
libertad o de trabajos en beneficio de la comunidad si fueren aceptados por el
penado por cada dos cuotas diarias no satisfechas, e INHABILITACION
ABSOLUTA por tiempo de TRES ANOS.

La determinacién de tales penas resulta de la aplicacion conjunta de los
articulos 198, que define el marco penal abstracto por obligacion de
imponer las penas del articulo 197 en su mitad superior, ademas de
establecer la pena de inhabilitacion absoluta por tiempo de 6 a 12 afos.
Partimos por tanto de un marco penal abstracto en su duracion minima de
dos afos, seis meses y un dia de prision; dieciocho meses y un dia de
multa; y seis anos de inhabilitacion absoluta. Aplicando el articulo 14.3 del
Caodigo Penal y optando este tribunal por la reduccién de las penas en un
grado resulta: a) prision reducida en un grado, de un afio y tres meses a
dos anos y seis meses menos un dia. Se determina una pena resultante de
prision de un ano y tres meses de duracion; b) multa reducida en un grado,

de nueve meses a dieciocho meses menos un dia multa. Se determina una
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pena resultante de multa de nueve meses de duracién; c) inhabilitacion
absoluta reducida en un grado, de tres a seis afos menos un dia. Se
determina la pena resultante de inhabilitacién absoluta en tres afos de
duracion.

Se determina la duracion de las penas resultantes en una duracion
coincidente con su minimo legal habida cuenta que no concurren
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal ni ninguna otra
que justifique rebasar dicho limite.

En cuanto a la cuota diaria de la multa impuesta (quince euros), se toman
en consideracion no solo los ingresos del acusado sino sus cargas
familiares y obligaciones pecuniarias de todo tipo, asi como el hecho de
que para garantizar la responsabilidad civil dimanante del presente
procedimiento se haya ofrecido el embargo de un inmueble de su
propiedad como modo de asegurar su abono.

OCTAVO.- Responsabilidad civil. De conformidad con lo dispuesto en los
articulos 109, 110, 113 y 116 del Codigo Penal, se establece como
indemnizacion que el acusado habra de satisfacer a D. Jon Lorofio Trabudua
la cantidad de tres mil quinientos euros (3.500 €) en concepto de satisfaccion
del dafio moral causado. Aunque la aportacion de los datos contenidos en la
certificacion del registro de penados se realizd a un expediente reservado por
tratarse de una informacion previa incoada por el Servicio de Inspeccion del
Consejo General del Poder Judicial, ambito del que no llegdé a exceder sino
por aportacion del propio acusado a un procedimiento penal con fines de
defensa, no puede desconocerse que los antecedentes del Sr. Lorofio se
encontraban cancelados desde hacia mas de diez afos, razon por la cual la

utilizacion de dicho dato para ponerlo en conocimiento de dicho Servicio de
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Inspeccidn generd un dafo moral a su titular representado por la vulneracion

del derecho que tenia a que se mantuviera en el ambito de conocimiento que
'\Dgg-myjﬁo\ es propio de la cancelacién, dafno moral que se evalua en citada cantidad
precisamente por el entorno reducido de su difusion.

NOVENO.- Costas. De conformidad con lo preceptuado por el Articulo 239
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal "en los autos o sentencias que ponga
término a la causa o a cualquiera de los incidentes debera resolverse sobre
el pago de las costas procesales", procediendo la imposicion de costas al
condenado conforme preceptua el articulo 240 de dicho texto legal y el
articulo 123 del Cédigo Penal.

Asi, en ejercicio de la potestad jurisdiccional que nos ha conferido la

Constituciéon Espafiola, y en nombre de Su Majestad El Rey,
FALLAMOS

Que debemos condenar y condenamos a LUIS ACAYRO SANCHEZ
LAZARO como autor criminalmente responsable de un delito de
descubrimiento y revelacion de secretos, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de su responsabilidad criminal, a las penas de
UN ANO Y TRES MESES de PRISION con inhabilitacién especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, MULTA de
NUEVE MESES con cuota diaria de quince euros (15 €) y responsabilidad
personal subsidiaria de un dia de privacion de libertad o de trabajos en
beneficio de la comunidad si fueren aceptados por el penado por cada dos
cuotas diarias no satisfechas, e INHABILITACION ABSOLUTA por tiempo de

TRES ANOS.
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Luis Acayro Sanchez Lazaro indemnizara a Jon Lorofio Trabudia, por el

perjuicio moral causado, en la cantidad de tres mil quinientos euros (3.500 €),

ADMIRSTRACION con devengo de los intereses previstos por el articulo 576 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.
Se impone al condenado, el abono de las costas de la presente causa.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION: La precedente Sentencia ha sido leida y publicada por el
lImo. Sr. Magistrado Ponente en el dia de su fecha, de lo que doy fe.-
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La Magistrada Dofia Maria JesUs Ferndndez Garcia

formula el siguiente,

VOTO PARTICULAR

PRIMERO.- Conforme con la sala en el relato
factico que expone de lo sucedido en la causa criminal
seguida, asi como con 1los razonamientos Jjuridicos,
incluida la ponderacién de valoracidén del dafio moral
causado al querellante, concluida en su parte

dispositiva.

SEGUNDO.- Discrepo, en lo relativo a la valoracidén del
error, sobre en vencibilidad.

Por todas en doctrina jurisprudencial contenida en las
sentencias del Tribunal Supremo Sala Penal, de 4 de
abril de 2014 (rec. 1094/2013), 21-5-2012 (rec.
1803/2011) y 28-5-2003 (rec. 566/2002) se expresa:
Sobre la aplicacién del articulo 14.3 del Cdédigo
Penal, en cuanto si debe apreciarse error acerca de la
antijuricidad de la conducta. El error de prohibicién
se configura como el reverso de la conciencia de
antijuridicidad y aparece cuando el autor del delito
actlla en la creencia de estar actuando licitamente.
Sera vencible o invencible en la medida en la que el
autor haya podido evitarlo, segun las circunstancias
del caso. El primero supone una disminucidén de la pena
y el segundo excluye la responsabilidad criminal.

El error de prohibicién queda excluido si el agente
tiene normal conciencia de la antijuridicidad o al
menos sospecha que su conducta integra un proceder
contrario a Derecho, aun cuando no pueda precisar la
sancién o la concreta respuesta del ordenamiento a su
forma de actuar. Por lo tanto, basta con que el sujeto

tenga conciencia de una alta probabilidad de
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antijuridicidad, sin que sea exigible 1la seguridad
absoluta de que su proceder es ilicito, ni, menos aun,
el conocimiento de la posible sancién penal; por otro
lado, no es aceptable la invocacidén del error en
aquellas infracciones cuya ilicitud es notoriamente
evidente, de forma que en atencioén a las
circunstancias del autor y del hecho pueda afirmarse
que en la esfera de conocimientos del profano conocia
la ilicitud de su conducta.

La conciencia de antijuridicidad como elemento del
delito no requiere el conocimiento concreto de la
norma penal gque castiga el comportamiento de que se
trate, ni tampoco el conocimiento de que genéricamente
el hecho estd castigado como delito. Para incurrir su
responsabilidad penal no hace falta <conocer ni
siquiera que hay un Cbédigo Penal que <castiga
determinadas conductas. Basta con saber a nivel
profano, que las normas gque regulan la convivencia
social (el Derecho) prohiben ese comportamiento que él
realiza. El contenido de este elemento del delito, la
conciencia de la antijuridicidad, o de su reverso, el
error de prohibicidn, se refiere al simple
conocimiento genérico de que lo gque se hace o se omite
esta prohibido por las Leyes, sin mayores
concreciones, sin qgue se requiera conocer las
consecuencias Jjuridicas que de su incumplimiento
pudieran derivarse.

Basta conocer la ilicitud del propio obrar: «Creencia
errbnea de estar obrando licitamente», decia el
anterior art. 6 bis a); «error sobre la ilicitud del
hecho», dice ahora el vigente art. 14.3".

El art. 14.3 CP exige, pues, distinguir entre los
errores invencibles y los vencibles.

La sentencia de la sala descendiendo del conocimiento
abstracto que corresponde al acusado por su

cualificacién profesional en el concreto éambito en
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que se produce la utilizacidén de del certificado de
antecedentes cancelados a una informacidén previa de
naturaleza reservada abierta por el Servicio de
Inspeccién del CGPJ, estimando por tanto en el marco
del proceso abierto a instancia de denuncia formulada
contra él. Destacando aqui su situacién subjetiva,
pensando que el verdadero promotor de la misma era el
Sr. Lorofio, que habia sido condenado por delito
relacionado con la actividad terrorista de una banda
armada, lo que conocia desde hace afios por la causa
seguida contra él1 e instruida por el hoy acusado, era
esencial a su defensa, privando de <crédito 1la
denuncia. Por 1lo que actuando en el marco de su
defensa, aunque los antecedentes estuvieran cancelados
hacia mas de diez afios, consideraba seria atendido por
el CGPJ, con relacidén a la denuncia. Lo que reitera en
el juicio oral.

En definitiva, creia en su escrito que presenta al
CGPJ el mismo dia 26-11-2013, misma fecha del
certificado aportado o su copia en la creencia de que
era aquellos de los que tuvo conocimiento en las
actuaciones 840/2008, en que habia sido imputado el
Sr. Lorofio. Con lo gque la acreditacidén efectuada ante
un oérgano de gobierno de los Jjueces con potestad
sancionadora del referido dato, en la denuncia contra
él formulada es un elemento, en su &nimo,
fundamental. Aunque, efectivamente, luego consta
archivada, porque los hechos denunciados se referian a
una cuestidén netamente jurisdiccional, gue excedia del
ambito de control disciplinario. Que nada tiene dque
ver con aquellos.

Si el denunciado actud asi, con la perenteroriedad del
momento en que presenta el escrito en que informa
sobre la denuncia y los documentos que acompafia en su
pretendida defensa, que en su animo es esencial. En el

citado marco de un expediente de caracter reservado,
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que pudiera derivar en sancionador con las graves
consecuencias posibles para su carrera profesional.
Estimo que no solo incurridé en error, sino que sobre
la evitabilidad del mismo, el acusado, en la
equivocada <creencia de que el denunciante que
realmente estaba detrds era relevante poner de
manifiesto al oérgano de gobierno de los jueces, la
circunstancia aun cancelada de sus antecedentes y la
causa a que respondian. Con un estado animico y en un
momento puntual, que le privdé de la posibilidad de
reflexién mas proporcionada a los reales hechos a que
respondian y la posible lesidén del derecho a velar por
ser datos, incuestionadamente, sensibles y reservados.
En el marco de unos hechos que tuvieron un desarrollo
temporalmente muy breve (el mismo dia redacta el
escrito y aporta la documental en que se incluyen 1los
antecedentes), fruto de la denuncia del Sr. Lara, que
ademas, creila por la relacidn personal que conocia por
su actividad ©profesional, en el marco de una
persecucidén atribuible al Sr. Lorofio por haberle
imputado en la reiterada causa 840/2008.

Que, de nuevo, en el ambito de conocimiento muy
limitado y técnico, expuesto, que solo ha conocido el
querellante, con los mismos fines de defensa, mediante
copia del expediente a una causa penal incoada contra
él, esta vez, a instancia del Sr. Lorofio, por 1los
mismos hechos que dieron lugar a la informacién
previa.

Igualmente, en la circunstancia de una perentoria
defensa del acusado, dque le 1impide la necesaria
reflexiédn sobre la documental que aporta, en lo gue
cree absolutamente imprescindible para desvirtuar la
denuncia del querellante. Frente a quien cree le
persigue por haberle imputado en la causa penal
840/2008, el Sr. Lorofio, de mayores y mas graves

consecuencias, incluso privativas de libertad, lo que
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estimo perturba atn el mads el &animo del acusado. Y,
otra vez, lo que excluye que actue con ocultamiento,
ante un o6érgano ahora Jjurisdiccional, con capacidad
para deducir testimonio de observar la comisidén de
actividades delictivas o incoar expediente sancionador
en un admbito de actuacién de conocimiento limitado; vy,
abiertamente, ante el propio perjudicado que puede, vy
de hecho ejercita, las acciones de persecucidn vy
reparacidén del dafio que estima oportunas.

La doctrina y la ley distinguen entre los errores
directos de prohibicién, es decir, 1los que recaen
sobre la existencia de la norma prohibitiva o
imperativa, y los errores indirectos de prohibicién
que se refieren a la existencia en la ley de 1la
autorizacidén para la ejecucidn de una accidn tipica
(causa de justificacidén) o a los presupuestos de hecho
0 normativos de una causa de justificacidn.

La cuestidén de la evitabilidad del error de
prohibicidén ha sido planteada generalmente en relacidn
a errores directos sobre la norma. Los criterios,
referentes a la evitabilidad, por 1lo tanto, se
refieren Dbéasicamente a la posibilidad del autor de
informarse sobre el derecho. Pero, el error indirecto
sobre la ilicitud de la accidn, puede provenir tanto
de un error sobre los hechos o sobre la significacidén
normativa del hecho.

Aqui se trata de un supuesto en el que, en las
circunstancias del hecho, si cabe exigir al autor una
comprobacién mads o menos profunda respecto de los
presupuestos de hecho o de la necesidad de aportacién
del <citado documento sobre antecedentes penales
cancelados en el marco de su defensa. Con los hechos
probados de la sentencia de la sala, no es discutible
que el acusado obrdé creyendo, equivocadamente, que la
aportacién de los mismos era necesaria y relevante a

su defensa. Asi mismo, el error se produjo en una
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situacidén del acusado que debe haberle generado temor,
inseguridad e inquietud, de tal manera que, dada su
representacién del escenario al que se enfrentaba, en
un expediente sancionador (luego ante una querella),
con el verdadero promotor del mismo que actuaba, en el
animo del acusado, ©por persecucidédn debido a su
imputaciédn previa. Y, el conocimiento del hecho
precisamente en dicha causa de estos antecedentes que
también habian sido publicados en informacién
periodistica, eran importantes para evidenciar estas
verdaderas intencionalidades, creia, de la denuncia.
Por lo que, aun con su cualificacidén profesional que
sin duda en el ejercicio ordinario de su cargo, le es
exigible, aqui estamos ante un hecho inusual e
infrecuente (no se prueba que haya estado sometido a
otras denuncias semejantes ante el CGPJ), dque le
impedian, por la premura en la respuesta para evitar
sus efectos a una verificacidn mayor que la realizada.
A ello se suma que del mismo hecho denunciado, en que
utiliza esta informacidén, se produce, sin ocultaciédn,
al contrario, aportandola a informacidén reservada
propia de la tramitacién de la denuncia formulada,
para su conocimiento restringido, y precisamente ante
6rgano con potestad de sancionar estas conductas. Por
lo que ningun ocultamiento se puede considerar de 1lo
actuado del acusado, tendente a que no trascienda a
tales o6rganos su accién de revelar antecedentes
cancelados; sino al contrario, evidencia su unica
intencionalidad y fin de la relevancia a su defensa
que pretende.

Informacidén que uUnicamente trasciende al perjudicado,
cuando de nuevo la aporta en el seno de una querella,
esta vez de rango penal.

De los anteriores hechos deduzco, que puede
sustentarse la existencia de un error invencible en el

acusado. Y sobre que la verdadera intencién del mismo,
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no fuera violentar o vulnerar datos reservados vy
protegidos del querellante, al verificar su aportacién
al CGPJ frente a la gqueja contra ¢él1 formulada.
Advirtiendo, por el contrario, como mas probable, la
simple intencidén de acreditar en el expediente
seguido, datos que estima relevantes de forma esencial
a su defensa.

Considero que 1la casuistica analizada por el Alto
Tribunal, en su consideracidén sobre el error
invencible, no exige, en todo caso para su estimaciédn,
la concurrencia de prueba psicoldgica objetiva de
alteracidén de la psique del acusado. Siendo suficiente
que el relato factico conjunto acredite que no pudo
reflexionar sobre la antijuridicidad de su accidén. Lo
que estimo aqui queda acreditado, del mismo relato de
la sala.

En consecuencia, considero acreditada la constancia de
error invencible de prohibicién indirecto del acusado,
en los términos en que se desarrollan 1los hechos
cuestionados, lo gque determinaria su absoluciédn.

Sin perjuicio de que la absolucidén del delito, por
presencia de un error, no impide la indemnizacidén del

dafio causado objetivamente al querellante.

Fdo. Maria JesUs Fernédndez Garcia

52



	asa
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-2
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-3
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-4
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-5
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-6
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-7
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-8
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-9
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-10
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-11
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-12
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-13
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-14
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-15
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-16
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-17
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-18
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-19
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-20
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-21
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-22
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-23
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-24
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-25
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-26
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-27
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-28
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-29
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-30
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-31
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-32
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-33
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-34
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-35
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-36
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-37
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-38
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-39
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-40
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-41
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-42
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-43
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-44
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-45
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-46
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-47
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-48
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-49
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-50
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-51
	000002_2015-SENTENCIA+TEXTO+LIBRE-52



