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DESCUBRIMIENTO y REVELACION DE SECRETOS, PROTECCION
DE DATOS: Juez condenado en la instancia como autaie un delito de del
art. 197.2 del CP por haber remitido al servicio déenspeccion del CGPJ, en
el marco de una informacién disciplinaria, la hojahistorico penal de una de
las personas relacionada con esa denuncia. Se estieh recurso y se le
absuelve por falta de tipicidad de los hechos y rulfectacion del bien

jur idico.

CONCEPTO DE FICHERO a efectos del art. 197.2 del CP

REGIMEN JURIDICO DE LA CESION DE DATOS CON FINES
JURISDICCIONALES O NO JURISDICCIONALES AL CGPJ: el art. 236
guinquies de la reciente reforma de la LOPJ admitéa cesion de datos para
fines jurisdiccionales o no jurisdiccionales. Y eambos casos su cesion al
Consejo General del Poder Judicial esta autorizadeuando este érgano
actia “...en el ejercicio de sus funciones de inspego y control” o “...en el
ejercicio de las competencias que tenga(n) legalneratribuidas”. La
transferencia de datos personales referidos a la jaohistorico-penal del
denunciante tiene adecuado encaje en el régimen jdico que disciplina la
cesion de datos en el ambito de la actividad judal, ya se ejecute esa cesig
con fines jurisdiccionales o no jurisdiccionales. Nel Juez que solicito el
certificado, ni la Letrada de la Administracion deJusticia que accedié con
sus claves al Registro Central de Penados ni, parmuesto, el Consejo
General del Poder Judicial que habia incoado una farmacién previa a
través del Servicio de Inspeccion, pueden considesa actores de una
ilegitima injerencia en el derecho a la autodetermiacion informativa que
proclama el art. 18.4 de la CE y que tutela penalnmee el art. 197.2 del CP.
No se olvide que los apartados 1°y 2° del art. 286xies declaran
responsables de los ficheros jurisdiccionales o jarisdiccionales al 6rgano
jurisdiccional u Oficina judicial ante el que se tamiten los procesos cuyc
datos se incorporen al fichero. Y el apartado 3 dehismo precepto adjudica
al Letrado de la Administracion de Justicia la conétion de responsable de
seguridad a los efectos previstos en la legislacide proteccion de datos.
Esta responsabilidad no es sino confirmatoria de lque ya proclamara el
parrafo 2° del art. 102.2 del Reglamento 1/2005, e septiembre.

DOCTRINA DE LA SUBSUNCION ALTERNATIVA DE CONDENA: | os
términos disyuntivos con los que el Tribunal Supedr de Justicia ha
proclamado el juicio historico invitan a adentrarsede lleno en el debate
dogmatico acerca de la posibilidad de una subsunci@lternativa de
condena. Se alude asi a aquellos supuestos en los gl érgano
jurisdiccional tiene la plena certeza de que el asado comeidé uno de entre
varios tipos penales o, como sucede en el presecdso, el Tribunal acoge ef
el relato factico una descripcion basada en disyuimnes, todas ellas con

encaje en el mismo tipo penal. En este ultimo cada,alternatividad es

n



impropia. La duda recae, no sobre el delito cometa sino sobre cudl de los
comportamientos imputados debe servir de base panfigurar el tipo
penal. La incertidumbre, en definitiva, gira en tomo a qué modalidad de
ejecucion, entre las distintas posibles, ha tenidgectivamente lugar.

No faltan en la jurisprudencia de esta Sala precedées que abordan,
aunque con distinta terminologia -determinacion otiva del hecho- esta
cuestion. Hemos admitido en tales casos, en sintamion la doctrina mas
extendida, que si se proyecta el principio in dubipro reo aisladamente
sobre cada uno de los hechos que entran en consi&on, se llegaria a una
salida inasumible desde la l6gica y totalmente ingsfactoria: la absolucion
pese a que concurre la certeza mas alla de toda duthzonable de que
cometié una infraccion penal. En virtud de la deteminacion optativa, el
Tribunal ha de efectuar esa declaracion de hechosgbados alternativa y
elegir la calificacion menos gravosa para el reo.djurisprudencia
constitucional también ha avalado este entendimieatde opciones facticas
alternativas siempre que se opte por la mas benefisa para el acusado.

Sin embargo, mas alla de las censuras del sectorctiinal que ve en esa
solucion una formula contraria al principio de legdidad, lo cierto es que el
criterio de esta Sala cuenta con el respaldo quegporciona un desenlace
interpretativo ajustado al in dubio pro reo, que leva a optar por el hecho
mas favorable al acusado.

VOTO PARTICULAR
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dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a cuatro de Julio de dakdieciséis.



Esta Sala, compuesta como se hace constar, lbaeVisicurso de
casacionpor infraccion de ley, quebrantamiento de formailperacion de
precepto constitucional, interpuesto por la repriesadn procesal deUIS
ACAYRO SANCHEZ LAZARO vy por la representacion legal de la
acusacion particular ejercida potJON IGNACIO LORONO
TRABUDUA, contra la sentencia dictada por la Sala de lal @i¥enal
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabriaedhd 14 de diciembre de
2015 en causa seguida contra Luis Acayro Sanchearbapor delito de
descubrimiento y revelacion de secretos, los Excr8oss. componentes
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que alenasg expresan se han
constituido para Votacion y Fallo bajo la Presidardel primero de los
citados. Ha intervenido el Ministerio Fiscal y lesurrentes representados
por la procuradora Dfa. Beatriz Sanchez-Vera Gohneltes y el
procurador D. Ignacio Aguilar Fernandez. Siendo isteafo ponente el

Excmo. Sr. DManuel Marchena Gémez

. ANTECEDENTES

Primero.- La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superia d
Justicia de Cantabria incod diligencias previasc@damiento abreviado
nam. 6/2014 en virtud de querella, contra Luis Aoca8anchez Lazaro,
rollo de Sala num. 1/2015 que, con fecha 14 desnhbre de 2015, dictd
sentencia que contiene los siguienti€&CHOS PROBADOS:

"Por el resultado de la prueba practicada en elcadel juicio oral

se declaran probados los siguientes hechos:

Con fecha 26 de noviembre de 2013, D. Luis Acé&&ochez
Lazaro, magistrado con destino en el Juzgado denéma Instancia e
Instruccion n°® 2 de Castro Urdiales, presentd uwrries redactado y

firmado por él en una informacion previa incoadar g Servicio de



Inspeccion del Consejo General del Poder Judiciainstancia de D.
Jacinto Lara Bonilla, letrado de la entidad merchmtmobiliaria Izarra
S.A. Aunque no constaba en el escrito remitidogb@onsejo General del
Poder Judicial, D. Luis Acayro Sanchez Lazaro céaguor su actividad
profesional que D. Jon Lorofio TrabuduUa era el adstiador Unico de la
citada entidad mercantil.

Como documento n° 7 adjunto al escrito presentaao la
informacion previa, el Sr. Sanchez L&zaro acompaii@ consulta
realizada a la base del registro central de penaéosrelacion con la
persona de Jon Lorofio Trabudua, consulta que s@ lieefecto por parte
de la Secretaria Judicial del Juzgado de Primerstdncia e Instruccion n°
2 de Castro Urdiales, Dofia Paloma Colsa Lloredadiel 26 de noviembre
de 2013, a las 11:27:10 horas mediante la impressdnpapel de una
certificacion oficial de dicho registro.

En dicha consulta constan los antecedentes perkeSr. Loroio
Trabudua con expresa mencion a su cancelacion delsdie 30 de marzo
de 2003, incluyéndose los siguientes datos:

- el nombre y dos apellidos del titular de losada

- el cambio de nombre realizado en el Registnal Ci

- 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 firmeséntencia y el
organo que la dicto.

- el nimero de la causa y de la ejecutoria, lahte de la
cancelacion de antecedentes y la norma en que param

- el nimero de delitos por el que fue condenada gondena
impuesta.

- la suspensién de la condena, el plazo y feehla duspension.

- la fecha dela remision definitiva.



D. Luis Acayro Sanchez Lazaro conocia de la extsa de dichos
antecedentes por colaboracion con banda armadap per consta que su
fuente de conocimiento fuese la de haber ordenadmlgencion con
ocasion de la instruccion de las diligencias prevsaguidas con el nimero
840/2008 ante el juzgado del que era titular y as gue figur6 como
imputado el Sr. Lorofio Trabudia hasta el dia 29di de 2011 en que
la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial den@aria dicté auto de
sobreseimiento respecto de los tres delitos quegetaban al Sr. Lorofio.
El motivo del sobreseimiento fue la prescripcion pesible delito de
falsedad y la ausencia de indicios sobre la comigi® los supuestos
delitos de estafa y contra la ordenacion del temit que igualmente
fueron objetos de imputacién provisional.

D. Luis Acayro Sanchez Lazaro tenia también plmreiencia de
gue los antecedentes penales se encontraban cadosatizsde el afio 2003
y de que D. Jon Lorofio Trabudla no tenia procedimigenal alguno
abierto en el juzgado de primera instancia e instian n° 2 de Castro
Urdiales a fecha 26 de noviembre de 2013 en quet@md escrito y el
certificado del registro de penados al Serviciolagpeccion del Congreso
General del Poder Judicial.

No obstante lo anterior y pese a ser consciemteqde el Real
Decreto 95/2009 de 6 de febrero regulador del Regientral de
Penados establece como finalidad fundamental demmila de servir de
apoyo a la actividad de los 6rganos judiciales Y Manisterio Fiscal, D.
Luis Acayro Sanchez Lazaro decidid incorporar atrig8 que iba a
remitir al Servicio de Inspeccion del Consejo Gahelel Poder Judicial
la consulta realizada a la base de datos del regisentral de penados
respecto de los antecedentes penales cancelado®.ddon Lorofio
Trabudua, y ello con el fin de acreditar la supaeanimadversion que
hacia él sentia el administrador Unico de la entidaiyo letrado presentd
el escrito ante el Servicio de Inspeccion, entamtbeque asi desvirtuaba

el contenido de la denuncia presentada al desataegiersonalmente al



Sr. Lorofio mediante la mencion a unos antecederdeselados desde
2003 por delito de colaboracion con banda armada.

En el escrito presentado textualmente se indicpba el Sr.
Sanchez Lazaro lo siguientéigualmente afiadir que no es la primera vez
gue el administrador legal de la mercantil Inmainiéi 1zarra S.L presenta
este tipo de denuncias falsas respecto de mi erdtilo obedece a la
animadversion que me tiene por haber estado prdcesalas diligencias
previas 840/2008 si bien finalmente quedo exentoresponsabilidad
criminal por prescripcion. Es mas, desde entoned&se conocimiento de
sus antecedentes penales por colaboracion con landala de los que
presume (documento n°® 7) y manifiesta de manetarada y publica su
voluntad de perjudicarme como sea".

Para realizar la incorporacion del certificado dentecedentes
penales del Sr. Lorofio Trabudula, el acusado, badicigd directamente a
la Sefiora Secretaria Judicial que accediese al stegi de penados y
rebeldes para obtenerlo, o bien acordd6 que se zaaB copia del
certificado cuya obtencion se ordené mediante plentia de 14 de
diciembre de 2009 respecto de todos los imputadgogag diligencias
previas 840/2008, siendo lo cierto que la Seforar&aria Judicial
accedio al registro de penados y rebeldes y obtunaonueva certificacion
el dia de 26 de noviembre de 2013 a las 11:27:¥8ddaciendo entrega
de la misma a D. Luis Acayro Sanchez Lazaro conesgpmencion a que
los antecedentes se encontraban cancelados.

No consta que los antecedentes penales del &fidolrabudia
llegaran a recabarse y unirse a las Diligencias Was namero 840/2008
dando cumplimiento a lo acordado en providenciardaljistrado juez de
14 de diciembre de 2009.

D. Luis Acayro Sanchez Lazaro en el momento dedidea
incorporaciéon de los antecedentes penales cancsla@oD. Jon Lorofio
Trabudua al escrito presentado ante el Serviciormdpeccion del Consejo

General del Poder Judicial crey6 erroneamente guagdortacion de dicha



informacion era necesaria para el legitimo ejerciagle su derecho de
defensa en la informacion previa tramitada por eh&io de Inspeccion
del Consejo General del Poder Judicial incoada asaade la denuncia en
la que el letrado de la entidad mercantil admirasta por el Sr. Lorofio
Trabudua pretendia se le sancionase por la infiacajue correspondiese
conforme a Derecho.

Como consecuencia de estos hechos se causO anDLalofio
Trabudua un perjuicio en la modalidad de dafio mobral

Segundo.-La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superi@ d
Justicia de Cantabria, dicté sentencia num. 2/20&B el siguiente

pronunciamiento:

"FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a LUIS
ACAYRO SANCHEZ LAZARO como autor criminalmenteoresible de
un delito de descubrimiento y revelacién de sestein la concurrencia
de circunstancias modificativas de su responsaliccriminal, a las
penas de UN ANO Y TRES MESES de PRISION con iitheibih
especial para el derecho de sufragio pasivo duragiteiempo de la
condena, MULTA de NUEVE MESES con cuota diariaulecg euros (15
€) y responsabilidad personal subsidiaria de un dia privacion de
libertad o de trabajos en beneficio de la comunidgadueren aceptados
por el penado por cada dos cuotas diarias no satishs, e
INHABILITACION ABSOLUTA por tiempo de TRES ANOS.

Luis Acayro Sanchez Lazaro indemnizara a Jon fi@rdrabudia,
por el perjuicio moral causado, en la cantidad destmil quinientos euros
(3.500 €), con devengo de los intereses previsto®lparticulo 576 de la

Ley de Enjuiciamiento Civil.

Se impone al condenado, el abono de las costas geesente

causa".



La Sala, en fecha 15 de diciembre de 2015, dictth ale

rectificacién de error material conparte dispositiva siguiente:

"LA SALA ACUERDA: Aclarar la sentencia dictada de fecha 14
de diciembre del afio en cursdNICAMENTE en los siguientes términos,
incluir en el fallo:"Esta sentencia no es firme. Contra la misma cabe
interponer recurso de casacion, que ha de prepaearsediante escrito
autorizado por Abogado y Procurador, presentado erdste Tribunal
dentro de los CINCO DIAS siguientes al de la ultinmatificacion de la
sentencia y que debera contener los requisitos ielig en el art. 856 de
la Ley de Enjuiciamiento Crimindl.

Contra este auto no cabe recurso alguno, sinypag del recurso

gue proceda, en su caso, contra la resolucion duease aclara”.

Tercero.- Notificada la sentencia a las partes, se preandrso de
casacion por los recurrentes, que se tuvo por @mmcremitiéndose a
esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las cexitioes necesarias para
su substanciacion y resolucion, formandose el spardiente rollo y

formalizandose el recurso.

Cuarto.- La representacion legal del recurreatelS ACAYRO
SANCHEZ LAZARO, basa su recurso en los siguientestivos de

casacion

I.- Al amparo del art. 852 de la LECrim por vulneracidel
derecho fundamental, alegando infraccion del derecker informado de
la acusacion formulada contra €l y del derecho defensa (art. 24.1 y 2
CE).Il.- Al amparo del art. 852 de la LECrim por vulneracde| derecho

fundamental, alegando infraccién del derecho adayncion de inocencia



(articulo 24.2 de la CEJ}Il.- Al amparo del art. 849.1 de la LECrim por
infraccion de ley, al haberse aplicado indebidamehiart. 197.2 del CP e
inaplicado indebidamente el art. 14.1 del mismdotéegal.lV.- Infraccion
de ley, al amparo del art. 849.1 de la LECrim abedmae inaplicado
indebidamente el art. 14.1 del OP- Infraccion de ley, al amparo del art.
849.1 de la LECrim al haberse inaplicado indebidamel art. 20.7 del
CP.VIL.- Al amparo del art. 849.1 de la LECrim por infrattide ley, al
haberse inaplicado indebidamente el art. 14.3 delpGrque el error de

prohibicion era invencible y no vencible.

Quinto.- La representacion legal de la acusacion parti@j&cida
por JON LORONO TRABUDUA, basa su recurso en tinico motivo de

casacion

Unico.- Infraccién de ley, al amparo del art. 849.1 deB&Lrim, al
haberse aplicado indebidamente los arts. 14.1 iy &lacion con el 20.7
del CP.

Sexto.- Instruidas las partes del recurso interpuesto, ieistério
Fiscal, por escrito de fecha 3 de marzo de 201&;w&ado el tramite que se
le confirid, y por las razones que adujo, interésdnadmision de los

motivos del recurso que, subsidiariamente, impugno.

Séptimo.-Por providencia de fecha 27 de mayo de 2016 sardecl
el recurso admitido, quedandonclusos los autos para sefalamiento del

fallo cuando por turno correspondiera.

Octavo.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se geghl
dia 15 de junio de 2016 a las 10:30 horas paral&bracion de la VISTA
del art. 893 bis a) de la LECrim. Los Letrados figh Ortiz de Urbina

Gimeno en representacion de D. Luis Acayro Sanghez Juan Bautista



Puig de la Bellacasa en representacion de D. Jwatig Lorofio Trabudua
informaron sobre los motivos del recurso. El Mimigt Fiscal se ratifico

en su informe.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- La sentencia num. 2/2015, de fecha 14 de didierde 2015,
dictada por la Sala de lo Civil y Penal del TribluBaperior de Justicia de
Cantabria, condené al acusado Luis Acayro Sanclégarb, Magistrado
con destino en el Juzgado de Primera Instancisstubtion de Castro
Urdiales, en calidad de autor de un delito de desmiento y revelacion
de secretos, sin concurrencia de circunstanciasificaitvas de la
responsabilidad criminal. Le impuso la pena ded ya8 meses de prision,
con inhabilitacion especial para el derecho deaglifrdurante el tiempo de
la condena, multa de 9 meses con una cuota diaidls euros y
responsabilidad personal subsidiaria de 1 dia wagyon de libertad o de
trabajos en beneficio de la comunidad por cada @&asudiarias no

satisfechas, asi como inhabilitacion absolutaipongo de 3 afios.

Se interpone recurso por la defensa del acusgmo ia acusacion

particular.

RECURSO DE LA ACUSACION PARTICULAR EJERCIDA POR
JON LORONO TRABUDUA

2.- En el motivo Unico que se formaliza por el desiante se
invoca, al amparo del art. 849.1 de la LECrim, emdle derecho, por
indebida aplicacion de los arts. 14.1 y 3 en rélacion el art. 20.7 del CP.
Entiende el recurrente que el penultimo péarrafojudielo historico, en el

gue se sientan los presupuestos facticos que hahohposible la



apreciacion del error de prohibicion vencible essofitamente
contradictorio con el resto de los hechos probadttss que un relato
factico —se razona- ese fragmento incorporaufia. apreciacion de la
conducta del acusado con el Unico soporte probatode las
manifestaciones exculpatorias del mismo no corrabas por otras
pruebas que obren en las actuacioneSt.contraste con otros elementos
probatorios —el escrito de alegaciones del acupezkentado ante el CGPJ
y el documento aportado con el mismo, referido aftiftcado de

antecedentes penales de Jon Lorofio- lleva a coasidgie “..no
responde la fundamentacion hecha por el Tribumgloa las reglas de la
|6gica y del criterio humano por tratarse de un sado al que, por sus
conocimientos y su experiencia como Magistrado Justzuctor, no se le
puede aplicar, en ningun caso, un error de prohdscindirecto vencible

como establece la sentencia”.

El motivo no puede prosperar.

La defensa —que incorpora una elaborada cita deegentes de
esta Sala acerca del alcance del error de profiibicio es fiel a la pauta
metodoldgica a la que se compromete en el enunalationotivo. En
efecto, se anticipa el acatamiento al hecho probadsin embargo, el
desarrollo argumental de la queja, como puede ipsecpor el sentido del
fragmento transcritsupray las alegaciones vertidas en la viga centra
en la discrepancia del recurrente con el respaldmbgborio de la
afirmacion que se contiene en uno de los pasalgaid@ historico. Y no
es ésta la via que garantiza el acogimiento deativoncuando se articula
con invocacion del art. 849.1 de la LECrim. Comaasido, este precepto
sb6lo permite cuestionar el juicio de tipicidad, oests, la subsuncién
proclamada por el Tribunal de instancia. No autogzcensurar el sostén
probatorio del factum. La discrepancia que habdltart. 849.1 nada tiene

gue ver con el significado y la suficiencia incmaioria de la prueba sobre



la que se asientan los hechos, sino con la caifinguridica de éstos. De
lo contrario, se incurre en la causa de inadmipr@vista en los apartados
3y 4 del art. 885 de la LECrim, que ahora han g@erar como

presupuestos de la desestimacion.

RECURSO DE LUIS ACAYRO SANCHEZ LAZARO

3.- La defensa del acusado entabla dos motivosrgaccion de
derecho fundamental, al amparo de los arts. 5.a d€®PJ y 852 de la
LECrim.

A) En el primero de ellos se alega la infraccioa tlerechos de
defensa y a ser informado de la acusacion (art$.\22 CE). Se aduce que
el recurrente ha sido condenado con vulneraciorpdetipio acusatorio,
“...toda vez que la hipoétesis acusatoria factica pladge por las partes
acusadoras y que ha sido objeto de indagacion \elmgude cargo y
descargo a lo largo de todo el procedimiento —dehbe la prueba de
descargo ha triunfado habiendo recaido absolucidor pal hecho-
incluyendo el plenario, ha sido que el Sr. Sandhezaro habia obtenido
con engafio e ilictamente una hoja historico-penalientras que
finalmente ha sido condenado por algo completameéistto y de lo que
no habia sido acusado ni, por ende, se habia da&fenda simple
aportacion, que ahora se supone delictiva, de diobja histérico-penal —
gue ya si, se reconoce obtenida ilicitamente- a&xpediente del CGPJ;
ese seria el hecho delictivo del que —empero- evipmente se acuso, ni

por el ende el Sr. Sanchez-Lazaro se defér{dio).

No tiene razoén la defensa.

En palabras de la STS 645/2014, 6 de octubre eitarde la STS

284/2001, 20 de febrero-, “es doctrina consolidada la de que el



verdadero instrumento procesal de la acusacion ésesrito de
conclusiones definitivas, habiendo de resolver datasncia penal sobre
tales conclusiones de las partes y no sobre lagigpianales; (...). De ahi
gue toda pretendida fijacion de la acusacion emsdrito de calificacion
provisional privaria de sentido al art. 732 de l&yde Enjuiciamiento
Criminal y haria inutil la actividad probatoria picada en el juicio oral.
La calificacién de que ha de partir el juzgadorl@sontenida en el escrito
de «conclusiones definitivas» que pueden ser thstinde las
«provisionales», como consecuencia del resultaddweio Oral (articulo
732 LECrim), ya que el verdadero instrumento prateg la acusacion es
dicho escrito de «conclusiones definitivas» (SSPO91, 10 de abiril,
20/1987, 19 de febrero; 21/1989, 16 de mayo; y SEBS/1992, 11 de
noviembre y 1273/1991, 9 de junio”.

En consecuencia, el laborioso esfuerzo argumelatdh defensa,
encaminado a hacer valer una indefension que segahploducido por
supuestas alteraciones facticas, tomando paracelioo referencia el
escrito de querella, el auto de transformacionpdetedimiento abreviado
0, en fin, alguno de los dictamenes del Ministé&iigcal durante la fase de
instruccion, esta encaminado al fracaso. En efd@toorrelacion entre la
acusacion y la defensa, en el ambito de la sub&undridica de los
hechos, se desprende de la simple lectura de tesemlientes de hecho de
la sentencia recurrida —en los que se indica quésehll y la acusacion
particular calificaron los hechos en conclusionesfindivas como
constitutivos de un delito del art. 198 en relaaion el art. 197.2, ambos
del CP- y el juicio de tipicidad que se proclamakERJ 2° de la resolucién
combatida. Pero no se trata solo de una correlgciddica, sino que,
como advierte el Fiscal del Tribunal Supremo enirspugnacion del
motivo, en el escrito de acusacion formulado pomilisterio publico se
acogian las dos secuencias facticas sobre lasegsastenta la condena:

“...tras obtener torticeramente la hoja histérico pemakncionada, el



acusado, con conocimiento de que el articulo 16Reell Decreto 95/2009,
gue regula el sistema de registros administrativiies apoyo a la
Administracién de Justicia, entre los que se inglal/Registro Central de
Penados, impide la emision de certificacion dedatos inscritos en los
mismos si no estan referidos a causas que se tangh el érgano
judicial, lo adjunté al informe que remitio el misndia 26 de noviembre,
al servicio de Inspeccion del Consejo General , danfinalidad de

justificar que el motivo de la queja tenia su ongen la animadversion
gue sentia el denunciante hacia su persona porrhedtado procesado en
las Diligencias Previas 840/08, siendo consciergeqde perjudicaba la

imagen de Juan Ignacio Lorofio Trabudua”.

Como expresa el Fiscal en su dictamen, en estefpase
contempla el uso no autorizado de un certificaddi@opor el Registro
Central de Penados, con indicacion expresa dertaanceglamentaria que
regula los presupuestos que confieren legitimidadaautilizacion. Y ese
uso no autorizado consistié precisamente en lanudé resultado de esa
consulta a un informe remitido al Servicio de Inspén del GGPJ, con
ocasion de formular alegaciones sobre una denuge&é habia sido
presentada por Jon Lorofio contra el magistradanetie. De acuerdo con
tal idea, éste fue el hecho por el gque se entabldsa@ion —con
independencia de las dificultades para su subsoiycgue van a ser objeto
de analisis en los motivos que denuncian error etectho-, y como tal
recogido en el escrito de acusacion del MinistErgzal. Y, lo que es mas
importante, ese fue el hecho del que el recurreatdo en todo caso

defenderse.

B) También se invoca con la misma cobertura lanenalcion del

derecho a la presuncion de inocencia del art. @412 CE.



La sentencia recurrida —se arguye- no ha valowtkruada ni
racionalmente la prueba de descargo, llegando akrem de omitir
cualquier referencia a las declaraciones de dagdssjue corroboraron la
version de los hechos del recurrente y desminti&xateclaracion de una
de las testigos de cargo. Por el contrario, loxehiale instancia han
otorgado una gran credibilidad al testimonio deofal Colsa Lloreda, que
tuvo previamente la condicién de imputada en eganmcausa y que, por
lo tanto, tenia un evidente interés en mantengelsion autoexculpatoria
de los hechos que habia ofrecido en su inicialadacion sometida al
estatuto deinvestigada Esta version, ademas, contradice crasamente la
declaracion que como testigo realizara en otraacaabre los mismos
hechos. Asimismo, ni siquiera se menciona querkatestigo de cargo ha

reconocido expresamente tener enemistad con LiagrAc

El motivo no puede prosperar.

El examen de la queja, a la vista del desenla@nyaciado de los
motivos que denuncian error en la aplicacion deolana penal sustantiva,
no deberia ir mas all4 del simple analisis aceecaiden la proclamacion
del factum el Tribunah quoha contado con prueba de cargo licita, de neta
significacion incriminatoria y, por tanto, suscéf#i de ser valorada
conforme al canon constitucional de apreciaciorbgiaria. Conforme al
razonamiento de la STC 189/1998, de 28 de septemiblo cabra
constatar la vulneracion del derecho a la presunail@ inocencia cuando
no haya pruebas de cargo validas, es decir, cudagd@rganos judiciales
hayan valorado una actividad probatoria lesiva déros derechos
fundamentales o carente de garantias, o cuandcenodtive el resultado
de dicha valoracion, o, finalmente, cuando por ib@go por insuficiente
no sea razonable el iter discursivo que conducdadprueba al hecho

probado> (F. 2), criterio reiterado en otras muchas resohes del



Tribunal Constitucional (cfr. SSTC 117/2007, de @& mayo, F. 3;
111/2008, de 22 de septiembre, F. 3, y 109/20021d#e mayo, F. 3).

Conviene precisar que la credibilidad de los gestino forma parte
del objeto del procedimiento casacional, sobre ,tad@ndo lo que se
pretende es desplazar la valoracion de la pruedtifidal proclamada por
los Jueces de instancia por aquella que mejor amada a los legitimos
intereses de la defensa (cfr. STS 547/2011, 3 wie,j1095/2003, 25 de
junio y 235/2005, 24 de febrero, entre otras muchas defensa no acata
esta exigencia asociada a la singular naturalezeederso extraordinario
de casacion. A partir de una glosa critica de es testimonios prestados
por la Secretaria Judicial —primero, como testigo las diligencias
incoadas por los mismos hechos; después, como aafguyt, por ultimo,
como testigo en el juicio oral seguido en exclusigatra Luis Acayro- el
motivo reivindica que se prescinda de su versiélosldnechos y se niegue
toda credibilidad a su testimonio. Nada impide,esmbargo, al Tribunad
quo proclamar un relato factico a partir del enriquecefiltro que el
principio de inmediacion, carente de valor absolytaede aportar a

guienes integran el 6rgano decisorio.

La ponderacion de la prueba de descargo —deciamosiestras
SSTS 318/2013, 11 de abril y 258/2010, 12 de marepresenta un
presupuestgine qua norpara la racionalidad del desenlace valorativo. Su
toma en consideracion por el Triburgabuo es indispensable para que el
juicio de autoria pueda formularse con la apoyateqaerida por nuestro
sistema constitucional. No se trata, claro esbidedar todas y cada una de
las afirmaciones de descargo ofrecidas por la pesesa del proceso. En
palabras del Tribunal Constitucional, exige solameponderar los
distintos elementos probatorios, pero sin que aihplique que esa
ponderacion se realice de modo pormenorizado, @ilgyponderacion se

lleve a cabo del modo pretendido por el recurresitey solamente que se



ofrezca una explicacion para su rechazo (cfr. S$4&2009, 15 de junio
y 187/2006, de 19 de junio F. 2).

Si bien es cierto que toda omisién valorativa depftueba de
descargo puede introducir una grieta irreparablelerontenido material
del derecho a la presuncion de inocencia que se \ditnerado, en el

presente caso la Sala no advierte ese déficitatalor

En efecto, en el FJ 1° se menciona expresamenéstehonio de
Monserrat Lopez Seco, funcionaria a la que el atugadio hiciera una
fotocopia de las diligencias previas 840/2008, dmgnente, de la hoja
histérico penal del denunciante, imputado en afiteriares en ese mismo
procedimiento. Segun la defensa, aquélla llegé @resar tanto en el
plenario, como ya en la instruccién sentir una natenemistad hacia él.
Sin embargo, esa supuesta enemistad —la propiasdefeanscribe las
palabras de la testigo, que aludieron a tema desagradable’a una
“relacion muy mala”no preexistia al delito, sino que estuvo ocasionada
por unas informaciones periodisticas que se hadardel testimonio del
Juez imputado y que desagradaron a Monserrat. T@mabora puede
exigir la defensa que esa circunstancia, ese dasagroducido por una
informacién difundida por la prensa inhabilite paeclarar como testigo
en un proceso penal. La condicion de un testigoimputado como fuente
de prueba —hemos precisado en la STS 786/2015,dcenbre- “..no
exige como presupuesto de validez que quien detbatsaga con una
fingida distancia y frialdad respecto de los heclgog narra. De ser asi,
estariamos postulando una exigencia que, en la reaye las ocasiones,
es incompatible con el impacto emocional que e¢so@njuiciado puede
haber ocasionado en el declaraht§ambién hemos dicho que “..La
indiferencia respecto del desenlace del procesesian presupuesto sine
gua non para proclamar la credibilidad de un testigSe puede ser

exquisitamente imparcial en la narracion de los Hax y, al mismo



tiempo, interesar la condena del imputado. De heahgestro sistema
procesal autoriza a la victima a convertirse, mdl ale una distante
portadora de la notitia criminis, en verdadera padcusadora, ejerciendo
la acusacion particular con el fin de obtener landena del acusado, sin
gue ello elimine la validez de su testimonio. Asihkh entendido la
jurisprudencia de esta Sala, que una y otra veuesta que la logica
animadversion de la victima derivada del hecho mrahes irrelevante
para poner en duda su versibn en cuanto no resdiacausas de
resentimiento ajenas al delitécfr., por todas, SSTS 511/2012, 13 de junio
y 238/2011, 21 de marzo).

Se alude también al testimonio prestado por laetata judicial
Paloma Colsa Lloreda, a la que se habria interasa@aceso telematico al
registro de penados para la obtencién de la hefariio penal, aunque sin
comentarle nada sobre la existencia de una infaémaprevia o
expediente disciplinario. ElI Tribuna quo ha ponderado ademas el
testimonio del acusado, en el que incluye su regonento al hecho de

haber solicitado fotocopia de la hoja histéricogiatel denunciante.

En definitiva, la queja del recurrente cuestiohgaaéor atribuido a
la declaracion de la secretaria judicial, con amtielad imputada en ese
mismo procedimiento. Sin embargo, como sugieresaal; se olvida que
esa declaracion fue prestada con las adverteregasek de incurrir en un
delito de falso testimonio. De ahi que la lineauargntal que aspira a
neutralizar el contenido de lo declarado para hpa®ralecer lo que narro
el tnico imputado —ajeno a ese deber legal de a@dccarece de sentido.
Por si fuera poco, la valoracion realizada en taeseia recurrida, no solo
dista de ser irrazonable, sino que no acepta incondlmente la
veracidad del testimonio de ambas funcionariad.ribunala quollega a
exteriorizar una duda acerca de lo verdaderameaecalo, tal y como se

expresa en las paginas 11 a 13 de la sentencial>FJNo puede



reprocharse a los Jueces de instancia, como apmintaotivo, haber
antepuesto un testimonio y alzaprimado su verdadtdr al resto del

material probatorio que también ha sido objetoatedpracion.

Extiende la defensa su discurso critico al heahguk dos testigos
de descargo —Maria José Gonzalez Delgado e Irebdrigtiez Cruz-
habian oido afirmar a Monserrat Lopez que el ingmutdlo habia pedido
una fotocopia de los antecedentes penales, vewgiénno ha merecido
ninguna valoracion por parte del 6rgano decis@in.embargo, se trata de
dos testigos de referencia que no afirman los &g conocimiento
propio, sino por haberlo oido a otra persona. Qoméoal tratamiento
jurisprudencial del testimonio de referencia (&TS 757/2015, 30 de
noviembre) éste soOlo adquiere verdadero valor compaueba
complementaria, para reforzar lo acreditado porosotrelementos
probatorios, o bien como prueba subsidiaria, s@édceptible de valoracion
cuando es imposible acudir al testigo directo, perge desconoce su
identidad, ha fallecido o por cualquier otra cirsiamcia que haga

imposible su declaracion testifical.

No es acogible, por tanto, intentar desplazarositenido de la
declaracion del testigo directo que se somete plerhrio a contradiccion
por la version de un testigo de referencia. Todlm &l margen de que el
propio Tribunala quono descarta como cierta la version que reivindica e
recurrente, que se habria limitado a la simplecigetide una fotocopia de
los antecedentes penales. Cuestion distinta esesgubecho, de irrelevante
trascendencia para el 6rgano decisorio, impidgliaacion del art. 197.2
del CP, tal y como se denuncia en los motivos dquaraavan a ser

abordados.

El motivo ha de ser desestimado (art. 885.1 y rir).



4.- El motivo tercero se hace valer con la cobentiglaart. 849.1 de

la LECrim. Denuncia error de derecho en el juicesdbsuncion.

Se alega la existencia de una indebida aplicadebrart. 197.2 del
CP y correlativa inaplicacion del art. 14.1 del ERtiende la defensa que
Luis Acayro err0 sobre el elemento tipiciichero” contenido en el art.
197.2 del CP, conforme a la interpretacién queiahm se ha dado por la
jurisprudencia de esta Sala, asi como por la Sataefa del Tribunal
Supremo. Incluso la STS 553/2015, 6 de octubrdadiEcen esta misma
causa, estimdé como tal urcdnjunto organizado de informacién'Se
insiste por el recurrente que al carecer de laladlide fichero ordenado
con datos personales susceptibles de tratamidntapediente judicial no
puede configurar el elemento tipico imprescindipéga fundamentar la
condena por el delito tipificado en el art. 197& &€P. Concluye su
razonamiento la defensa sosteniendo que el erloaalesado sobre un
elemento del tipo objetivo —el concepto flehero- ha de conducir
necesariamente a la no punibilidad, ya sea el gemcible o invencible, al

no existir modalidad imprudente del delito del 4&7.2 del CP.

En la misma linea, los restantes motivos sirvervel@culo para
denunciar la equivocacion del Tribunal Superior digsticia en la
calificacion juridica de los hechos. Se cuestiogia—guarto motivo- que
concurra un error de prohibicién vencible cuando,realidad, lo que
verdaderamente se produjo fue un error de tipoden@rohibicién- que,
fuera vencible o no, habria de conducir necesanerela no punibilidad.
Se critica también —motivo quinto- la indebida egtion del art. 20.7 del
CP, en la medida en que su aplicacion es el resulie un error en la
ponderacion de los intereses del querellante yadedado. El acusado solo
provocé una afectacion extremadamente leve detdera la intimidad del
guerellante, puesto que no dio publicidad a sugcadentes ante la

colectividad, ni siquiera ante una pluralidad despeas. Esos datos sélo



fueron conocidos por el instructor del expedierde@GPJ y con fines de
defensa. Concluye su argumentario la defensa de Acayro —motivo
sexto- expresando su discrepancia frente a la afidn de que en el
acusado concurrio un error de prohibicion evitablieando en el peor de
los casos debid entenderse que el error de prdadnbiera inevitable o

invencible, es decir, siempre conducente a la mibgidad.

La formulacion de cuatro motivos encaminados aaddrar, desde
distintas perspectivas juridicas, la equivocaciéhddgano de instancia en
el momento de proclamar el juicio de tipicidad,vdlea la Sala a la
estimacion del recurso. Mas alla del caracter \@aa@ invencible del error
de prohibicion apreciado y mas alla incluso de ikcubion dogmatica
acerca del tratamiento juridico del error sobreclesnentos normativos del
tipo, lo cierto es que la falta de concurrencidasepresupuestos del tipo
objetivo del art. 197.2 del CP, no admite otro di&sse que la absolucion

del acusado Luis Acayro Sanchez.

A) la falta de tipicidad de los hechos se advieste las dos
alternativas abiertas que el Tribumaatjuorefleja en la redaccion del juicio
histérico: “..para realizar la incorporacion del certificado de
antecedentes penales del Sr. Lorofio Trabudua, @saatn, bien solicitd
directamente a la Sefora Secretaria Judicial queedtese al registro de
penados y rebeldes para obtenerlo, o bien acord® spirealizase copia
del certificado cuya obtencion se ordené mediamtvidencia de 14 de
diciembre de 2009 respecto de todos los imputadgogag diligencias
previas 840/2008, siendo lo cierto que la Seforar&aria Judicial
accedio al registro de penados y rebeldes y obtunsonueva certificacion
el dia 26 de noviembre de 2013 a las 11:27:10 hdmasiendo entrega de
la misma a D. Luis Acayro Sanchez Lazaro con egpmesncion a que los

antecedentes estaban cancelados”.



En principio, los términos disyuntivos con los qeke Tribunal
Superior de Justicia ha proclamado el juicio histinvitan a adentrarse
de lleno en el debate dogmatico acerca de la pidsithide unaubsuncién
alternativa de conden&Se alude asi a aquellos supuestos en los que el
organo jurisdiccional tiene la plena certeza de euecusado cometio uno
de entre varios tipos penales o, como sucede epresente caso, el
Tribunal acoge en el relato factico una descriptigasada en disyunciones,
todas ellas con encaje en el mismo tipo penal. §a éltimo caso, la
alternatividad es impropia. La duda recae, no sebdelito cometido, sino
sobre cudl de los comportamientos imputados debér ske base para
configurar el tipo penal. La incertidumbre, en deiva, gira en torno a
gué modalidad de ejecucién, entre las distintasibfgss ha tenido

efectivamente lugar.

No faltan en la jurisprudencia de esta Sala peted que abordan,
aunque con distinta terminologideterminacion optativa del hechcesta
cuestion Hemos admitido en tales casos, en sintonia comwd&ida mas

extendida, que “.si se proyecta el principio in dubio pro reo
aisladamente sobre cada uno de los hechos quereetraconsideracion,
se llegaria a una salida inasumible desde la logigatotalmente
insatisfactoria: la absolucién pese a que concuaeerteza mas alla de
toda duda razonable de que cometio una infracciémap En virtud de la
determinacion optativa, el Tribunal ha de efectwma declaracion de
hechos probados alternativa y elegir la calificatimenos gravosa para el
reo” (cfr. SSTS 408/2015, 8 de julio; 378/2012, 17 dgyan@27/2014, 29
de mayo; 128/2015, 25 de febrero; 170/2016&p jurisprudencia
constitucional también ha avalado este entendimidatopciones facticas
alternativas siempre que se opte por la mas bévsdipara el acusado

(STC 62/1994, 28 de febrero).



Sin embargo, mas all4 de las censuras del senttnirthl que ve en
esa solucién una férmula contraria al principiolelgalidad, lo cierto es
qgue el criterio de esta Sala cuenta con el respals proporciona un
desenlace interpretativo ajustadaratiubio pro reoque lleva a optar por

el hecho mas favorable al acusado.

Sea como fuere, en el supuesto que centra nwstreion la Sala
entiende que no estamos en presencia de un proddemsubsuncion
alternativa impropia. Lo seria si cualquiera dedi@s opciones facticas que
se dibujan en el juicio histérico —peticién de faipia del certificado de
antecedentes penale®rsussolicitud a la Secretaria Judicial para que
accediera al Registro de Penados y Rebeldes- @aualeance tipico. El
problema radica en que ninguna de esas disyurfictisas es subsumible

en los preceptos por los que se ha formulado c@nden

A esa conclusibn conduce el examen detenido deasmb

alternativas.

A.l.- Centrandonos en la primera de ellas —lardid@ de una
fotocopia obrante en unas diligencias previas \areseidas- y en su
posible subsuncion en el art. 197.2 del CP, remodeque en este
precepto se castiga al que S8in estar autorizado, se apodere, utilice o
modifique en perjuicio de tercero datos reservadesaracter personal o
familiar de otro que se hallen registrados en ficdse 0 soportes
informaticos, electronicos o telematicos o en cuggotro tipo de archivo

0 registro publico o privado”.

Descartado que esas diligencias documentadasromnfd formato
convencional puedan identificarse conaaporte informético, electronico
o telematicoresta por conocer si pueden ser etiquetadas corfiohero.

Anticipemos que la tutela del derecho a la autodetacion informativa



0, lo que es lo mismo, el derecho a conocer y otatto que los demas
conocen de nosotros mismos, se extiende en detatosnsupuestos a
ficheros operados con arreglo a un modelo convaeati@rt. 2.2.a). Pero
por mas artesanal que sea el sistema de access datss, la posibilidad
de su tratamiento constituye un presupusste qua nonDe hecho, el
ambito de aplicacion de la LO 15/1999 se circubscti..a los datos de
caracter personal registrados en soporte fisicoe tps haga susceptibles
de tratamiento”.

Pues bien, tiene razdon el recurrente cuando adpee un
expediente judicial, de cuyo contenido se obtiemefdtocopia de un
certificado, no es encajable en el concepto deef@hEn efecto, el art. 3.b
de la LO 15/1999, 13 de diciembre, contiene unangéhn auténtica de lo
gue porfichero ha de entenderse. Para el legislafiohero es ‘todo
conjunto organizado de datos de caracter persooaglquiera que fuere
la forma o modalidad de su creacion, almacenamientganizacion y
accesl. Y mas recientemente, conforme al art. 4.6 Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, dee abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicaslenque respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre ciaoibn de estos datos y
por el que se deroga la Directiva 95/46/Cfichero es todo conjunto
estructurado de datos personales, accesibles caegkr a criterios
determinados, ya sea centralizado, descentralizadepartido de forma

funcional o geogréfica

Mas alla del apoyo normativo que proporcionan eesspreceptos,
la sentencia de esta Sala (STS 553/2015, 6 deregtufictada en este
mismo procedimiento, afiadié una segunda exigenefacdos penales para
la catalogacién comficherode un conjunto de documentos en los que se
contienen datos, a saber, “que se trate de un conjunto organizado de

informacion relativa a una generalidad de persona&si se desprenderia



del art. 3.b de la LO 15/1999. De ahi que el expadi en el que se
recogen los actos procesales practicados en lad&asgsvestigacion de un
proceso penal, no puede reputdisbero a efectos del juicio de tipicidad
gue ofrece el art. 197.2 del CP. En ese expedidete luego, no faltan
datos reservados de caracter persogak pueden afectar al imputado o a
terceros que, por una u otra circunstancia, ham isientificados para el
esclarecimiento del hech¥ la hoja histérico-penal, por supuesto, es un
dato personal susceptible de proteccién (cfr. &artO 15/1999, 13 de
diciembre). Pero ese dato personal, obtenido mtdiah encargo de
fotocopiar el documento en el que se contiene, std mtegrado en un
fichero, ni informatico, ni telematico.

La necesidad de condicionar la defensa penal detco de
autodeterminacion informativa a los datos que @meh un fichero es, por
tanto, consecuencia obligada del tenor literal akl 197.2, a su vez,
coherente con la naturaleza juridica del bien jowidutelado en aquel

precepto.

A.2.- Pero en el orden jurisdiccional contenciasrinistrativo
también se ha condicionado el ejercicio de los diere de acceso y
cancelacion de determinados datos relacionados laesn creencias
religiosas, a que esos datos obren incorporados dichero, en los
términos descritos por la LO 15/1999, 13 de diciemks cierto que entre
los libros de bautismo y unas diligencias penakesten algunos puntos de
coincidencia, pero también sustanciales diferenciasto funcionales
como de formato. Pero la doctrina sentada por & 83X de septiembre de
2008, dictada por la Seccion 62 de la Sala de |otegboioso, aporta
sugerentes elementos interpretativos que no dedredesdeifiados cuando
el problema se suscita en la jurisdiccion penal.réferida sentencia

13

proclamoO que “.no cabe aceptar que esos datos personales, a que se

refiere la Sala de instancia, estén recogidos enldros de Bautismo,



Como un conjunto organizado tal y como exige €l &ab) de la LO 15/99,
sino que resultan son una pura acumulacion de egtmscomporta una
dificil busqueda, acceso e identificacion en cuamoestan ordenados ni
alfabéticamente, ni por fecha de nacimiento, sidlm por las fechas de
bautismo, siendo absolutamente necesario el conectm previo de la

Parroquia donde aquel tuvo lugar, no resultandorads accesibles para
terceros distintos del bautizado, que no podrialicgar ajenas partidas

de bautismb

En consecuencia, carece de relevancia tipica ilaepa de las
alternativas facticas que se contienen en relathedbos probados de la
sentencia recurrida: “para realizar la incorporacion del certificado de
antecedentes penales del Sr. Lorofio Trabudla,usaao (...) acordd que
se realizase copia del certificado cuya obtenci@ osdendé mediante
providencia de 14 de diciembre de 2009 respecttodes los imputados

en las diligencias previas 840/2008".

B) Como hemos razonadsupra, tampoco es susceptible de
subsuncién en el tipo previsto en el art. 197.2@Rlla segunda de las
secuencias alternativas que se proclaman en ehfaeisto es, la solicitud
por parte del acusado de un certificado de antetesigoenales, que fue
obtenido del Registro Central de Penados mediactsa por la Secretaria
Judicial del Juzgado en el que Luis Acayro desemipefsus funciones.
Esa certificacion, a su vez, fue incorporada afitesde alegaciones que el
acusado remitio al Consejo General del Poder QAidien respuesta al
expediente que le habia sido abierto por una posibfraccion

disciplinaria.

La sentencia de instancia califica los hechosadadbs probados
como constitutivos de un delito del art. 197.2 @€l. El acceso al dato

relativo a los antecedentes penales del querel@atdeutilizaciéon para su



injustificado envio al organo disciplinario del C&Pcolmaria las
exigencias del tipo. Asi se razona en el FJ 1%degolucion recurrida:
“...el ambito de enjuiciamiento se ha extendido no rselgde a la
modalidad de <acceso> -a nuestro juicio no autodaa sino a la de
posterior <utilizacién> -tampoco autorizada- medtarsu transmisién al
Servicio de Inspeccion del Consejo General del Pddelicial. Resulta
obvio que si se entiende probada la conducta decesm> ya no cabe
aludir a la modalidad de <utilizacién> vy ello pouanto el art. 197.2 del
Caodigo Penal es un tipo mixto alternativo de marggra quien realiza una
u otra de las conductas descritas en el mismo o egias de ellas realiza
solamente una vez el tipo en cuestion, pues toamsmiodalidades de
comisién responden al mismo motivo de incriminaciBero si no se
considerase acreditado haberse realizado la coralule <acceso> y si
sin embargo la de <utilizacién> -en perjuicio déutar de los datos o de

un tercero-, el tipo objetivo del delito se colnaaigualmente”.

Construida la accion tipica a partir de un acagsen otro caso, de
la utilizacion de datos personales relacionadosladroja histérico penal
de Jon Lorofio, entienden los Jueces de instan@aegqa accion nunca
estuvo justificada. En el FJ 3° se razona en Igsiestes términos:
“...tampoco es cuestionable que el acusado careciadieamparo legal
o reglamentario para la aportacion del certificade antecedentes penales
del Sr. Lorofio Trabudda a una informacion previedada por el Servicio
de Inspeccién del Consejo General del Poder Judi€aha informacion
previa no se inicia por el Sr. Lorofio sino por efrhdo que asiste a una
entidad mercantil administrada por aquel, que nteiaiene en ella; la
informacion previa carece de toda relacion con elgedimiento penal o
con los hechos investigados en las diligenciasipse®40/2008 en las que
figur6 como imputado el Sr. Lorofio hasta que fubreseida la causa
respecto del mismo el 29 de julio de 2011 por ldidacia Provincial de

Cantabria; los antecedentes penales del Sr. Loregtaban cancelados y



por tanto se reputaban inexistentes a todos lost@$edesde el afio 2003, y
tal aportacion no resultaba objetivamente necespaga defenderse de la

denuncia administrativa formulada”.

La Sala no puede coincidir con este analisis.

Lo que el Tribunal Superior de Justicia denominaccesoo una
utilizacion injustificadade datos por parte del magistrado acusado, no es
tal. Se trata mas bien de un supuestaekon de datosbtenidos por el
funcionario responsable del tratamiento —en est®0,céa Secretaria
Judicial, ahora Letrada de la Administracion detidiasdel Juzgado de
instruccion nim. 2 de Castro Urdiales-, a petidi@h titular del érgano
jurisdiccional, que luego son remitidos al Cons@eneral del Poder
Judicial en el marco de unas diligencias de codtedisciplinario. Es en
esta secuencia factica —no en otra- en la que haedgonderada la
tipicidad de la accion declarada probada. Y esaudorme a la norma
reguladora de la cesién o comunicacion de datapales, no siempre la
cesion inconsentida de datos puede dar lugar antraacion legal y, en su

caso, a un delito.

Segun se establece en el art. 3.i)) de la LO 19/19% de
diciembre, por cesién o comunicacion de datos hardendersetbda
revelacion de datos realizada a una persona dsstdel interesadb Pues
bien, la comunicaciéon de datos sOlo estd autorizadgoara el
cumplimiento de fines directamente relacionados das funciones
legitimas del cedente y del cesionario con el prasonsentimiento del
interesadd (art. 11). La necesidad de ese consentimientoirderesado
estd excluida, segun precisa el apartado 2.agthrido art. 11, “. cuando

la cesion est4 autorizada en una ley”



Se impone, por tanto, un examen acerca de treseneos
imprescindibles para derivar una conclusion aceleda tipicidad de la
conducta imputada. El primero, si los datos fuesbitenidos por quien
podia hacerlo, esto es, por quien se hallaba rneggkd en su calidad de
responsable de seguridad del tratamiento. En sedugdr, si quien cedio
esos datos a un tercero actuaba legitimamente gl efercicio de sus
funciones. Por ultimo, si el cesionario de esosslabdia acceder a ellos
porque una ley asi se lo autorizaba. Pues biergas testas cuestiones dan
respuestas los arts. 286inquiesy 236sexiesde la LOPJ.

Estos preceptos han sido redactados conformeegitnte reforma
de la LO 7/2015, 21 de julio, y son expresion dsitgularidad normativa
de los ficheros relacionados, directa o indirectatamecon el ejercicio de la
funcion jurisdiccional. LaRelacion de Ficheros Automatizados de Datos
de Caracter Personal dependientes del Consejo Géndel Poder
Judicial (BOE nam. 166, 13 julio 1995) -entre los que sduye el
llamado ‘fichero de expedientes disciplinarios’la Instruccion 2/2003,
por la que se aprobd €lodigo de Conducta para Usuarios de Equipos
Informaticos y Sistemas Informéticos al Serviciolal@dministracion de
Justicia; el art. 95 del Reglamento 1/2005, 15 de septiembobre
Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judicidkgicuerdo de 3 de
noviembre de 2006, por el que se crekiehero de denuncias y quejas de
los ciudadanos sobre la Administracion de Justi®@®OE nam. 275, 17
noviembre 2006) vy, en fin, el Acuerdo de 26 de mate 2009, son sélo
algunos de los textos normativos preexistentes reol@dosa reforma de
2015.

El art. 236quinquiesde la LOPJ contempla en sus apartados 3 y 4
la cesién de dos tipos de datos. De una palts, ttatados con fines
jurisdiccionales”, de otra, los tratados con fines no jurisdiccionales”.

Esta diversificacion legal entre dos categoriagates relativiza la fuerza



argumental del razonamiento del que se vale elumdb Superior de
Justicia para el juicio de subsuncion: porque la legitimidad que en su
dia justific6 el acceso no existia el dia en quesebcitd la copia,
transcurridos casi cuatro afios desde la provider®al4 de diciembre de
2009 y con el procedimiento sobreseido respect&ddlorofio hacia mas
de dos. A estos efectos resulta indiferente queesificado se hubiese
obtenido mediante acceso directo al registro —cefeactivamente sucedi6-
0 mediante orden de acceso al expediente en el sgpeiestamente
constaban los antecedentes solicitados en su didgodo caso, este acceso

y, desde luego, su posterior utilizacién no estadatorizado”.

La lectura de ese fragmento de la sentencia idauda a entender
gue para el 6érgano de instancia la legitimidadodia tesion o tratamiento
de los datos generados como consecuencia de ladadtijudicial, sélo
puede predicarse cuando el fin que los justifica estrictamente
jurisdiccional. Aqui reside el error juridico quesénfoca el juicio de
tipicidad proclamado por el Tribunal Superior dstitua. La LOPJ admite
la cesion de datos para fines jurisdiccionales qunisdiccionales. Y en
ambos casos su cesion al Consejo General del Paddicial esta
autorizada cuando este organo actuah. el ejercicio de sus funciones de

inspeccion y control”’o “...en el ejercicio de las competencias que
tenga(n) legalmente atribuidasla transcripcion literal de los apartados 3
y 4 del art. 236quinquiespermite concluir la legitimidad de la cesion
imputada al acusado Luis Acayro y que ha sido egfautelictiva en la
resolucion objeto de recursd.® Podran cederse al Consejo General del
Poder Judicial (...) los datos tratados con finedgdiccionales que sean
estrictamente necesarios para el ejercicio de lagiones de inspeccion y
control establecidas en esta Ley. 4.- Los datosati@s con fines no
jurisdiccionales podran cederse entre los 6rganassgliccionales o por

estos al Consejo General del Poder Judicial (...) ncloa ello esté



justificado por la interposicidbn de un recurso oaseecesario para el

ejercicio de las competencias que tengan legalmeniteuidas”.

En consecuencia, la transferencia de datos pdesorederidos a la
hoja histérico-penal de Jon Lorofio tiene adecuadmje en el régimen
juridico que disciplina la cesion de datos en ebifonde la actividad
judicial, ya se ejecute esa cesion con fines jiotsohales o no
jurisdiccionales. Ni el Juez Luis Acayro que saficel certificado, ni la
Letrada de la Administracion de Justicia que accedin sus claves al
Registro Central de Penados ni, por supuesto, mt&€jo General del Poder
Judicial que habia incoado una informacion previaees del Servicio de
Inspeccion, pueden considerarse actores de uridiniaginjerencia en el
derecho a la autodeterminacion informativa quelproa el art. 18.4 de la
CE y que tutela penalmente el art. 197.2 del CP.sbBlwlvide que los
apartados 1° y 2° del art. 286xiesdeclaran responsables de los ficheros
jurisdiccionales o no jurisdiccionales al érganasgdiccional u Oficina
judicial ante el que se tramiten los procesos culaies se incorporen al
fichero. Y el apartado 3 del mismo precepto admdat Letrado de la
Administraciéon de Justicia la condicion de respblesae seguridad a los
efectos previstos en la legislacion de protecciém dhatos. Esta
responsabilidad no es sino confirmatoria de layguproclamara el parrafo
2° del art. 102.2 del Reglamento 1/2005, 15 ddesapte: los secretarios
judiciales, en el marco de las competencias conlzaag en el art. 454 de
la Ley Orgéanica del Poder Judicial, velaran porddecuada utilizacién de
los sistemas y programas informaticos. El manejo lde mismos
corresponde al personal adscrito a las distintaginds de la Oficina
Judicial, bajo la superior direccion del secretariojudicial

correspondiente”.

En sintesis, el Magistrado Luis Acayro solicitée -quien podia

solicitar- el acceso al Registro Central de Penadosdié -a quien podia



ceder- los antecedentes penales y demas datosngesajue incluian
aquella certificacion. Esos datos fueron, ademmassteridos al 6rgano de
gobierno de los Jueces que a través del Servicidnsigeccion habia
incoado una informacion previa al acusado. Y fuesmibidos, por tanto,
en el estricto ambito del ejercicio de la funciamspectora que le

encomienda la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

C) Son muchas las razones que agrietan el juieicsubsuncion
proclamado por el Tribunal Superior de Justicias de ellas han sido ya
analizadas en los apartados precedentes. Por utea lpaausencia de un
elemento del tipo objetivo —el concepto de fichapbcado a una fotocopia
obtenida de una causa penal sobreseida-; porlatcamncurrencia de un
elemento negativo del tipo, a saber, la autorizad&gal que nuestro
sistema confiere para la cesion de datos entré@¢@nos jurisdiccionales y
el Consejo General del Poder Judicial, siempre gs& cesion esté

justificada por el desarrollo de sus funcioneseacspras.

Frente a lo que sugiere el razonamiento del Teb&uperior de
Justicia, el delito por el que se ha formulado emadno identifica su
tipicidad con el incumplimiento formal de algunacs lds presupuestos o
finalidades que justifican el acceso al Registrot@¢ de Penados y
Rebeldes. Y esto es lo que parece desprenderseageiento nuclear del
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juicio histérico de la sentencia recurrida. En élege leerse: “.no
obstante lo anterior y pese a ser consciente de €u&®eal Decreto
95/2009, de 6 de febrero regulador del Registro ttande Penados
establece como finalidad fundamental del mismcelaetvir de apoyo a la
actividad de los organos judiciales y del MinisteFRiscal, D. Luis Acayro
Sanchez Lazaro decidid incorporar al escrito que dbremitir al Servicio
de Inspeccién del Consejo General del Poder Juditda consulta
realizada a la base de datos del registro centeapénados respecto de los

antecedentes penales cancelados de D. Jon Loradtaudda...”.



La gravedad de las penas asociadas al art. 1@7.2Rl son bien
expresivas de la necesidad de una fundada y grfeetacion del bien
juridico protegido, que no es la intimidad, entdaden el sentido que
proclama el art. 18.1 de la CE, sino la autodeteaion informativa a que
se refiere el art. 18.4 del texto constituciona. tata de una mutacion
histérica de innegable trascendencia conceptualndderecho de nueva
generacion que otorgaria a cada ciudadano el ¢@aiboe la informacion
gue nos concierne personalmente, sea intima oama,geservar, de este

modo y en ultimo extremo, la propia identidad, trzedignidad y libertad.

En palabras del Tribunal Constitucional, el deceaHa proteccion
de los datos de caracter personal deriva del &@4. CQE y consagra «en si
mismo un derecho o libertad fundamental» (SSTC 1288, de 20 de
julio, FJ 6; y 254/2000, de 30 de noviembre, Fdrfire otras), que «excede
el ambito propio del derecho fundamental a la iad (art. 18.1 CE), y
gue se traduce en un derecho de control sobreatos celativos a la propia
persona. La llamada libertad informatica es adesetcho a controlar el uso
de los mismos datos insertos en un programa intoronéhabeas datpy
comprende, entre otros aspectos, la oposicion deladano a que
determinados datos personales sean utilizadosfipasadistintos de aquel
legitimo que justificd su obtencidén» (STC 292/2000,30 de noviembre,
FJ 5).

Asi centrada la tutela del bien juridico protegmr el art. 197.2
del CP, es entendible la ausencia de relieve mnkls hechos imputados
al acusado Luis Acayro. Y es que la nula afectad@rbien juridico —por
mas que la ya razonada ausencia de otros elenagittipo objetivo seria
suficiente para el desenlace absolutorio- es owalag razones para
concluir la falta de tipicidad de los hechos.



Basta un examen detenido de los precedentes nséacados de
esta Sala, en los que el art. 197.2 del CP fueagni y derivd en una
condena para constatar la intrinseca gravedadsdaufmuestos a los que se
hacia frente. Son los casos, por ejemplo, del ecnédiel Servicio Publico
de Salud que, aprovechando su cargo y el acces® laakes de datos de
historiales meédicos, realiz6 numerosas consultais aitorizacion ni
justificacién, con consciente incumplimiento del m@yomiso de
confidencialidad que le incumbia, llegando a accezte mas de 200
ocasiones y durante el plazo de 2 afios a las iaistate salud e
informacidn de atencion primaria de una enfermeoa, la que habia roto
una relacion amorosa, y las de sus familiares (8¥3016, 3 de febrero);
del policia autonémico que, valiéndose de su Bmeeso a la base de datos
policial, eludia las sanciones por sus multas déctr, identificando
falsamente en los pliegos de descargo a terceresonas (cfr. STS
534/2015, 23 de septiembre); el médico del INSALli2, aprovechando
tal condicion, consulté el historial clinico de & compafieros sin su
consentimiento, obteniendo asi informacion cliniespecialmente
protegida (cfr. STS 532/2015, 23 de septiembre)fuationario de la
TGSS que, con la utilizacion de la clave asignaalia ptras funciones,
facilitaba datos de trabajadores, empresas, vidardh y certificados de
situacion de cotizacion a mutuas laborales y aetasc personas (STS
525/2014. 17 de junio); el agente de la Guardial Give al amparo de su
cargo accede al registro informatico del Cuerpagilita datos reservados
sobre varias personas, datos que luego son ubkzpdra chantajear a
terceras personas (cfr. STS 1189/2010, 30 de dx@mlos funcionarios
del INEM que difunden a terceros datos de multiplsonas, extraidos de
ficheros informaticos oficiales a los que accedian su propio cédigo o
con el otros compafieros y mediante los que fdediiael embargo de sus
bienes (cfr. STS 725/2004, 11 de junio); el colador temporal de la
Asociacion de Parapléjicos y Grandes Minusvalidegbs que se apodera

de datos con indicaciones expresas de la minusya&ado de salud de



algunos de los miembros, asi como datos relativasusa domicilios,
teléfonos y cuentas bancarias, con el fin de atilidichos datos en su
propio beneficio, para actividades de contactosfo,seo trabajos
fraudulentos que ofrecia (cfr. STS 1532/2000, 9 adtubre); o la
informacién periodistica que permiti6 por via refesial identificar a
enfermos de SIDA internados en un establecimieatot@nciario (STS 18
febrero 1999).

Por cuanto antecede, procede la estimacion deivanoton la

consecuente absolucion del acusado.

5.- Conforme al art. 901 de la LECrim, procede lala®@cion de
oficio de las costas procesales generadas pocwisee formalizado por el
acusado y la condena de la acusacién particulalaparostas causadas su
instancia, con la consiguiente pérdida del depdmsita recurrir, si hubiere

sido constituido.

. FALLO

Quedebemos declarary declaramos HABER LUGAR al recurso
de casacion promovido por la representacion legdlWlS ACAYRO
SANCHEZ LAZARO , contra la sentencia de fecha 14 de diciembre de
2015, dictada por la Sala de lo Civil y Penal dabdnal Superior de
Justicia de Cantabria, en causa seguida contraseharpor un delito de
descubrimiento y revelacion de secretoasando y anulando dicha

resolucién y procediendo a dictar segunda sentencia

Que debemos declarary declaramos NO HABER LUGAR al
recurso de casacion promovido por la representdegal de laacusacion
particular ejercida podON LORONO TRABUDUA .



Comuniquese esta resolucién y la que seguidansntdicta al
Tribunal sentenciador a los efectos legales pratedecon devolucion de

la causa que en su dia remitid, interesando a@®isecibo.

Asi por esta nuestra sentencia que se publicarka €pleccion

Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

D. Manuel Marchena Gémez D. Luciano Varela Castro D. Amitodel Moral Garcia

D2. Ana Maria Ferrer Garcia D. Juan SaavBdiz



74/2016
Ponente Excmo. Sr. D.Manuel Marchena Gémez
Vista: 15/06/2016

Secretaria de Salallma. Sra. Diia. Sonsoles de la Cuesta y de Quero

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SEGUNDA SENTENCIA N°:586/2016

Excmos. Sres.:

D. Manuel Marchena Gomez
D. Luciano Varela Castro

D. Antonio del Moral Garcia

D2. Ana Maria Ferrer Garcia
D. Juan Saavedra Ruiz

En nombre del Rey

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

dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a cuatro de Julio de dosdieciséis.



Por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Supede Justicia de
Cantabria, en el procedimiento abreviado num. &128& dictd sentencia
de fecha 14 de diciembre de 2015, que ha sakaday anulada por
sentencia pronunciada el dia de hoy por esta Sajanfla del Tribunal
Supremo integrada por los Excmos. Sres. expresadosrgen y bajo la
ponenciadel Excmo. Sr. DManuel Marchena Gémez se hace constar lo

siguiente:

. ANTECEDENTES

UNICO.- Se aceptan y dan por reproducidos logcautentes de

hecho y hechos probados de la sentencia recurrida.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por las razones expuestas en el FJ 4 dstrausentencia
precedente, resulta obligada la estimacion deleterae los motivos
entablados por la defensa, declarando que los bemtubbados que han
sido proclamados en la instancia no son califieabtaforme al art. 197.2
del CP.

. FALLO

Que debemos ABSOLVER al acusado LUIS ACAYRO
SANCHEZ LAZARO del delito de descubrimiento y revelacion de

secretos por el que venia siendo acusado.

Declaramos de oficio las costas causadas por esado y

condenamos en costas a la acusacion particular respecto de las



ocasionadas a su instancia, con la obligada pérdéladepdsito para

recurrir si ya hubiera sido prestado.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicaria €oleccion

Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

D. Manuel Marchena Gémez D. Luciano Varela Castro D. Antonid Woral Garcia

D2. Ana Maria Ferrer Garcia D. Juan SaavBdiz

TRIBUNAL SUPR
EMO

Sala delo Penal

VOTO PARTICULAR
FECHA:04/07/2016
VOTO PARTICULAR QUE SUSCRIBE EL MAGISTRADO
JUAN SAAVEDRA RUIZ a la sentencia dictada en elweso de casacion
n° 74/2016.

Con el respeto debido a mis comparfieros de Salaufor el
presente ciiéndome en su exposicidbn a la metodolsgfuida en la
sentencia de la mayoria.

1. Mi conformidad con la desestimacion del Unico mmtde

casacion formalizado por la acusacion particulangamento segundo).

2. lgualmente comparto las razones aducidas en kersga para

desestimar los dos primeros motivos del acusado ipiwaccion de



derechos fundamentales, concretamente, de deferssa, informado de la
acusacion y presuncion de inocencia (apartadosB))del fundamento de

derecho tercero).

3. En relacién con lo que se dice en el apartado Ahaionado
guiero subrayar que de acuerdo con el escrito deaa®n del Ministerio
Fiscal el hechopor el que se entablé acusaciéronsistio en &l uso no
autorizado de un certificado emitido por el Registtentral de Penadds
uniendo el resultado de esa consultaia ihforme remitido al Servicio de
Inspeccion del CGPJ, con ocasion de formular aleyaes sobre una

denuncia que habia sido presentada .... contra eli$fi@glo recurrenté

4. El resto de los motivos formalizados por ésteirsers del cauce
de la infraccion de ley del articulo 849.1 LECrignen el fundamento
juridico cuarto se da respuesta global a los misnasunciando
previamente aquélla en los siguientes términba:formulacion de cuatro
motivos encaminados a demostrar, desde distintesppetivas juridicas,
la equivocacion del organo de instancia en el mdmele proclamar el
juicio de tipicidad, lleva a la Sala a la estimagidel recurso. Mas alla del
caracter vencible o invencible del error de prokibn apreciado y mas
alld incluso de la discusion dogmética acerca datamiento juridico del
error sobre los elementos normativos del tipo, iErto es que la falta de
concurrencia de los presupuestos del tipo objetiebarticulo 197.2 del

CP, no admite otro desenlace que la absoluciéradesado.

5.1.En el apartado A) de su desarrollo, partiendoadeidyuntiva
acogida por el Tribunal de instancia en el relatito -“.... para realizar
la incorporacion del certificado de antecedentesgles ..... , el acusado,
bien solicité directamente a la Sefiora Secretatididial que accediese al
registro de penados y rebeldes para obtenerlo, en bacordé que se

realizase copia del certificado cuya obtencion selend mediante



providencia de 14 de diciembre de 2009 respecttodes los imputados
en las diligencias previas 840/2008, siendo lo toieque la Sefiora
Secretaria Judicial accedio6 al registro de penagilagbeldes y obtuvo una
nueva certificacion el dia 26 de noviembre de 2818s 11:27:10 horas,
haciendo entrega de la misni@ acusadofon expresa mencién a que los
antecedentes estaban cancelddosrgumentamos en la sentencia de
casacion fue no estamos en presencia de un problema de rstibau
alternativa impropia. Lo seria si cualquiera de ldes opciones facticas
gue se dibujan en el juicio historico -peticion fdéocopia del certificado
de antecedentes penalesrsussolicitud a la Secretaria Judicial para que
accediera al Registro de Penados y Rebeldes- anatrance tipico. El
problema radica en que ninguna de esas disyunfé@gas es subsumible
en los preceptos por los que se ha formulado caaidé&iste es el primer
punto de mi respetuosa discrepancia con la maylarizualidad tipica del

soporte que alberga los datos personales resereadgoticulo 197.2 CP.

5.2. Se sostiene que la obtencién de una fotocopiantben unas
diligencias previas sobreseidas no es subsumiblel §po mencionado,
por cuanto dichas diligencias documentadas no pusde etiquetadas
como un fichero, admitiendo que la tutela del deseca la
autodeterminacion informativasé extiende en determinados supuestos a
ficheros operados con arreglo a un modelo converatipafadiendo for
mas artesanal que sea el sistema de acceso a agms th posibilidad de
Su tratamiento constituye un presupuesto sine mué, con cita de la
L.O. 15/1999 que circunscribe su ambito de apl@aci.. a los datos de
caracter personal registrados en soporte fisicoe tps haga susceptibles
de tratamientt Por ello se afirma que un expediente judicial e®
encajable en el concepto de fichero, definiciérémtita contenida en el
articulo 3.b) de la L.O. 15/1999, lo cual como nal es discutible por

cuanto la cuestion desde el punto de vista delre®pipico es si ademas



del fichero lo son “cualquier otro tipo de archiworegistro publico o

privado”.

Admite la sentencia, no obstante, que en los eept$ judiciales
“no faltan datos reservados de caracter personal pueden afectar al
imputado o a terceros que, por una u otra circunsta, han sido
identificados para el esclarecimiento del hechda Yioja historico-penal,
por supuesto, es un dato personal susceptible okeqeion (cfr. art. 3 LO
15/1999, 13 de diciembre)

5.3. Las acciones tipicas descritas en el articulo 219@timer
inciso, CP, que no es un precepto penal en blamaderarse, utilizar o
modificar datos reservados de caracter personalmlidr de otro, seran
delictivas siempre que éstos se hallen registratoficheros o soportes
informaticos, electrénicos o telematiomgn cualquier otro tipo de archivo
o0 registro publico o privado. Se trata de un tigetonalternativo destinado
a proteger lo que se ha denominado autodetermimdnfdrmativa, es
decir, el derecho de control sobre los datos patssrautomatizados, bien
juridico especifico independiente pero conectado eb derecho a la
intimidad. Por ello con caracter general se afiqua este tipo va dirigido
a la represion en el orden penal de los abusosmiaticos. Pero no se
agota en el circulo de los datos personales auizadast, es decir, también
protege los registrados en soporte no automatifedmo admite STS
553/2015, pagina 34).

En primer lugar, porque asi lo dice el legislaciocando antepone la
conjuncion disyuntiva, que denota diferencia, separacion o alternadiva,
referirse a los datos registrados “en cualquier o de archivo o registro
publico o privado”, cuando la oracién precedentagiana los “ficheros o
soportes informaticos, electronicos o telematicasl. LOPDP, 15/1999,

contiene una definicién auténtica de fichero pdio ®o significa que la



misma comprenda todos los sistemas de almacenamigat datos
personales incluyendo los no automatizados, conmo l@® archivos y
registros tradicionales, convencionales o manualdss que se refiere
inequivocamente el precepto penal mencionado, g8Estd No es un

precepto penal en blanco.

En segundo lugar, debo sefalar que el Cddigo REN&R95 fue
mas alla de las previsiones de la LORTAD de 19%nda incluyo los
datos personales no automatizados en la proteg@moal del texto del
197.2. Pero es el caso que tanto la Directiva Cdamien 95/46 del
Parlamento de la Union Europea relativa a la poodecde las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de dagosonales y a la libre
circulacion de éstos (derogada muy recientememnteelpBeglamento UE
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de422016), en su
articulo 3, prevé la extension de la proteccidénbiém a los registros o
archivos convencionales, cuando declara ques ‘disposiciones de la
presente Directiva se aplicardn al tratamiento tot parcialmente
automatizado de datos personales, asi como al rr@ato no
automatizado de datos personales contenidos ondefsts a ser incluidos
en un ficherd texto reproducido literalmente en el articulal Zlel
Reglamento derogante. De la misma forma que leeposLO 15/1999

extiende también la proteccion a los ficheros pe thanual (articulos 2.1
y 3 b)).

Por lo tanto nada hay que objetar a la inclusiériod archivos y
registros convencionales en el texto legal. Lo sueede es que el ciclo
operativo y funcional de los ficheros automatizagides convencionales
es distinto y por ello el tratamiento de los dgiessonales contenidos en
los mismos también esta sujeto a distintos modesatipos, pero ello no

guiere decir que los segundos carezcan del mismo.



A falta de definicion legal debemos acudir a laalsen lengua
espafola (DRAE) para definir archivo como conjurdgganico de
documentos que una persona, sociedad o institpeaiiuce en el ejercicio
de sus funciones o actividades, definicion apleabun archivo judicial,
conjunto de expedientes de este caracter, cuyantiranto se rige por las
disposiciones organicas, procesales y reglamestaasinentes a los
mismos a cargo y bajo la responsabilidad del furatio correspondiente
conforme a aquéllas (especialmente el nuevo autizBb sexies LOPJ y
Real Decreto 937/2003, de 18 de julio, de Modenizade los Archivos
Judiciales, articulo 1.2 y 5, articulo 7.1 y 2 rerdtros, remitiéndose en lo
pertinente las disposiciones mencionadas a la lrggrtica 15/1999 tantas

veces citada).

En cualquier caso: a) el soporte del que se exttas datos
personales registrados para su incorporacion adiepte es un fichero
automatizado regulado por el Real Decreto 95/2686% de febrero, que
regula el Sistema de registros administrativospdbgy@ a la Administracion
de Justicia, como es el Registro Central de Penéjake lo que se acusa
al hoy recurrente ademas no es de acceder al sopo del Uiso no
autorizado de un certificado emitido por el RegisBentral de Penadds
y C) tampoco se advierten razones de fondo pacaiisar el sistema de
proteccion penal segun se trate de datos persomgstrados en soportes

informaticos o en archivos convencionales.

6.1. La segunda disyuntiva se refiere a la solicitud &ecretaria
Judicial para que accediera al Registro de PengdRsbeldes, que el
Tribunal Superior denominaifh acceso o una utilizacion injustificagdo
gue la sentencia de la mayoria afirma gse frata mas bien de un
supuesto de cesion de datos obtenidos por el foadm responsable del
tratamiento .... a peticion del titular del érganaigdiccional, que luego

son remitidos ... en el marco de unas diligencias abmtenido



disciplinario’, afiadiendo que essta secuencia factica -no en otra- en la
gue ha de ser ponderada la tipicidad de la acciénlarada probada A
continuacién la sentencia se pregunta si los dfateson obtenidos por
guien podria hacerlo, si quien los cedio a un teraetuaba legitimamente
y en el ejercicio de sus funciones y si el cesionpodia acceder a ellos
porque una ley asi lo autorizaba, respondiendomaftivamente ex

articulos 236 quinquies y 236 sexies de la LOPJ.

6.2. También siento disentir de esta respuesta a pesasud

interesante planteamiento.

Ante todo no debemos perder la perspectiva ddduss personales
de que se trata, los registrados en la hoja hisigmenal del acusador
particular que estaban cancelados. Pues bienatDRereto 95/2009, de 6
de febrero, regula especificamente el tratamiepetdod datos personales
incorporados al Registro Central de Penados, Ihddasu acceso y
seflalando las condiciones del mismo. Su articulo &. establece la
autorizacion por el Ministerio de Justicia paraealmr al mismo al6s
organos judiciales, a través del personal de cadiira judicial
autorizado por el Secretario Judicial, a los efectie su utilizacion en los
procedimientos y actuaciones de los que estan eemda en el ambito de
sus respectivas competencias, conforme a las doposs legales
vigentes, también esta previsto que puedan hacerlo el $¢nio Fiscal,
apartado b), y la Policia Judicial y las Unidadedrdervencién de Armas
y Explosivos de la Guardia Civil y del Cuerpo Na@bde Policia que se
citan en los apartados c) y d) del articulo 6,edacién desde luego con los
fines que tienen encomendados en sus respectigos.cAhora bien, el
apartado primero del articulo que acabamos de citatiene la salvedad
“siempre que en uno y otro case refiere a los dos Registros citados en el
mismo parrafo)se refiera a inscripciones no canceladaBor ultimo, el

articulo 19.3 del Real Decreto establet® ihformacion relativa a las



inscripciones canceladas se conservara en una &ecaspecial y
separada a disposicion Unicamente de los Juzgadodrigunales
espafoles De lo anterior se desprenden dos conclusionegua el acceso
sera legitimo en relacion con los organos judisidempre y cuando lo
sea a efectos de su utilizacién en los procedimgeptactuaciones de los
gue conozcan en el ambito de sus respectivas cengas; y b) que el
Consejo General del Poder Judicial no tiene accdisecto a la
informacién contenida en el Registro y mucho merwando se trate de

inscripciones canceladas.

Por lo tanto no creo que pueda afirmarse que daeBeia Judicial
y el Magistrado titular del mismo 6rgano judiciatwe/iesen autorizados
para acceder en el primer caso y utilizar en eusgg los datos del
Registro fuera del ejercicio de sus funciones encqimientos y
actuaciones judiciales de las que estuviesen cemdaien el &mbito de sus
respectivas competencias, de forma que no actudimegente el
funcionario autorizado que obtiene los datos al gearde cualquier
procedimiento en marcha e igualmente no esta aattyia la cesion de
esos datos a un tercero el que lejos de hacemd ejarcicio de su funcién
jurisdiccional o gubernativa legitima lo hace pit@&radose de su cargo en

funcién de sus intereses personales.

La STS 553/2015, ya mencionada, en relacion cowos dsechos
exponia (pagina 39 y 40): gar tanto si los antecedentes penales del
guerellado habian sido cancelados el 30.3.2003, ietiplica como sefiala
el voto particular del auto recurrido, que ex legabrian desaparecido
para todos salvo para los jueces y tribunales esfesien el ejercicio de
sus funciones, a los efectos, segun la Exposi@ddativos del RD. 95/99,
de la individualizacion (art. 66.1.6 CP), y ejedcutide las penas que

pudieran imponerse al interesado.



Siendo asi, la transmision a un 6rgano gubernafaicservicio de
inspeccion de CGPJ), de los antecedentes penaleselzalos de una
persona, obtenidos al margen de un proceso penalladfinalidad de
“justificar como alega el informe que se adjunta,dnimadversion que le
tiene el querellante... por haber estado procesadolasndiligencias
previas 840/08... asi como la voluntad del queredlade perjudicarle, no
permite descartar ab initio la revelacion de dateservados sancionada
en el art. 197.2 CP.

En efecto, de una parte, no hay principio alguno rauestro
ordenamiento procesal penal que imponga la invasian de la verdad a
cualquier precio. De ahi la literalidad del artl LOPJ (“no surtiran
efecto”) que supone que la infraccion del citadegepto comporta la
ineficacia juridica por nulidad absoluta, de lastaaciones procesales,
resoluciones judiciales incluidas que tengan swé&mento en la prueba
ilicita. Precepto que indudablemente entre en juegando la ilicitud se
haya cometido en el momento de obtencién de ladymobatoria, cuya
pertinencia en el caso presente debe ser cuestgnpdr cuanto la
aportacion de los antecedentes penales, ya canaglgubr colaboracion
con banda armada de quien se afirma estar detrak dkenuncia objeto
de las diligencias informaticas de la Inspecciéh @ensejo General del
Poder Judicial, no parece ser un hecho necesarita pdeterminar y
comprobar si una determinada Resolucion judiciatuime, o no, en

intromision en la potestad jurisdiccional de otneek (art. 417.4 LOP3p.

La cesidon de datos al Consejo General del Podkcidl) articulo
236 quinquies, se refiere a los personales incadusr a los documentos
unidos a los expedientes judiciales y ciertameatign cederse al Consejo
“en lo que proceda, los datos tratados con finesgliccionales que sean
estrictamente necesarios para el ejercicio de lagiones de inspeccion y

control establecidos en esta’leffambién pueden cederse los obrantes en



los expedientes judiciales al Consejo General dmleP Judicial o al
Ministerio de Justicia ¢on fines no jurisdiccionales ... cuando ello esté
justificado por la interposiciébn de un recurso oaseecesario para el
ejercicio de las competencias que tengan legalmatnieuidas, pero en
todo caso los datos tratados se cedarire los érganos jurisdiccionales o
por éstos al Consejo General del Poder Judicial loMianisterio de
Justicid. Ni las condiciones de la cesidon en uno y otrgocastan
justificadas ni aquélla se ha llevado a cabo pgarmo jurisdiccional
alguno en el seno de un procedimiento jurisdicdiab#&rto como hemos

seflalado mas arriba.

Se puede suscitar la cuestidon de la cesion aatibn de datos del
Registro Central de Penados incorporados a un expgedjudicial por
parte del encargado de su tratamiento o del tidéarérgano, lo cual no
niego que sea admisible, pero siempre y cuandedes el ejercicio de las
funciones jurisdiccionales y no en funcion del iégepersonal del cedente,
que deberd acudir a otras vias procedimentales Ipacar llegar la

informacion al 6rgano disciplinario.

En orden a la tipicidad del articulo 197.2 CP bedor significa
gue el acusado carecia de la autorizacién necesadada en el mismo,
gue efectivamente no equivale a la falta de coma@nito del titular sino a
la ilegalidad de la accion en sentido general, esirdcontraria a la

prevision de las normas aplicables.

En sintesis, las consecuencias de la interpretadé tipo del
articulo mencionado conforme a la sentencia dedgonia, entiendo que
podria llevarnos: a) excluir de la tutela de lamm@rpenal los datos
personales registrados en los archivos conven@snb) que una vez que
los datos de los ficheros o archivos informatizadesextraen de los

mismos o0 se traspasan a un archivo comun o suzagiifin posterior,



quedarian excluidos del &mbito de la tipicidad1®3.2; y c) que cualquier
funcionario que tenga a su cargo un fichero o &ccpiodria utilizar los
datos personales registrados con fines personalesncependencia de

guien sea el cesionario de los mismos.

7.1.En la dltima parte del fundamento cuarto, apartajjse hace
alusién a la gravedad de las penas asociadasiallari97.2 CP y ala
necesidad de una fundada y grave afectacion del juigdico protegido,
gue no es la intimidad, entendida en el sentido ppaelama el articulo
18.1 de la CE, sino la autodeterminacién informatas que se refiere el
articulo 18.4 del texto constituciorialafiadiendo mas adelanteasi
centrada la tutela del bien juridico protegido pelrart. 197.2 del CP, es
entendible la ausencia de relieve penal de los tecimputados al
acusado ..... Y es que la nula afectacion del bigdigo -por mas que la
ya razonada ausencia de otros elementos del tipetiob seria suficiente
para el desenlace absolutorio- es otra de las rasgoara concluir la falta

de tipicidad de los hechts

7.2. Comparto en general el razonamiento pero no sus
consecuencias para diluir el tipo objetivo. He &mita mas arriba que el
bien juridico protegido es efectivamente indepemdiele la intimidad pero
no esta desconectado de ésta. En el caso conooete rirata de la
utilizacion de cualquier dato registrado sino dédga histoérico-penal que
contiene antecedentes cancelad@s disposicion Unicamente de los
Juzgados y Tribunales espafd|dsn cuanto al relieve penal de los hechos
imputados, habiéndose estimado por la Sala dentiatéa existencia de un
error de prohibicion indirecto vencible, que erarias a que podia llegar a
la vista del “factum”, junto a la calificacion conteve de la incidencia en
la intimidad del querellante, podria haberse caraidb la rebaja en dos

grados de la pena ex articulo 14.3 CP.



Por ello entiendo que el recurso debe ser dessdtim

Fdo.: Juan Saavedra Ruiz

PUBLICACION .- Leidas y publicadas han sido las anterioreteseias
por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Manuel Mana Gémez, mientras se
celebraba audiencia publica en el dia de su fecBall Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Letrado/a de la Adminigtrade Justiciacertifico.



