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PRIMERO.- El primero de los dos
motivos de casación que formula la
representación procesal de la Admi-
nistración de la Generalidad de Ca-
taluña, denuncia al amparo del art.
88.1.c) de la Ley de la Jurisdicción
un vicio de falta o insuficiencia de
motivación y, además, otro de in-
congruencia interna.

El motivo no debe prosperar, pues
su desarrollo argumental hace en re-
alidad supuesto de la cuestión. Así,
arranca de la idea de que la tesis co-
rrecta es la que la parte defiende,
esto es, de que hay necesidad de dis-
tinguir claramente entre la red de te-
lecomunicaciones, de un lado, y las
obligaciones de cobertura que se im-
ponen a un concesionario de un ca-
nal múltiple de televisión digital te-
rrestre, de otro; y a partir de ahí,
localiza aquellos vicios en una res-
puesta de la Sala de instancia que a
su juicio no acierta a reflejar ni a va-
lorar esa necesaria distinción.

Amén de ello, aunque es cierto
que esa respuesta pudiera haber sido
más explícita, lo es también que ex-
pone de un modo comprensible, en

el sentido de que no genera dudas
sobre lo que ahí dice y argumenta,
cuál es la razón por la que a juicio
de aquella Sala es evidente que las
obligaciones de cobertura se estable-
cen sobre la red de telecomunicacio-
nes, conculcando con ello la compe-
tencia exclusiva que en esa materia
atribuye al Estado el art. 149.1.21 de
la Constitución.

SEGUNDO.- El otro motivo de
casación denuncia al amparo del art.
88.1.d) de la LJ la infracción de los
artículos 149.1, reglas 21 y 27, de la
Constitución y 16 del Estatuto de
Autonomía de Cataluña (texto de
1979), así como de la jurisprudencia
que los interpreta. Y añade, pero ya
sin cita de preceptos concretos, que
la sentencia de instancia infringe
también las leyes estatales 66/1997 y
11/1998, el Real Decreto 2169/1998
y la Orden del Ministerio de Fomen-
to de 9 de octubre de 1998, que
aprobó el Reglamento Técnico de
Prestación del Servicio de Televi-
sión Digital Terrestre.

El argumento es, en suma, que las
previsiones impugnadas y anuladas
del Pliego de cláusulas administrati-
vas particulares y prescripciones téc-

nicas del concurso público que con-
vocó la Administración de la Gene-
ralidad para otorgar la concesión de
la explotación de un canal múltiple
de televisión digital terrestre de co-
bertura nacional y emisión principal-
mente en abierto, no invaden la
competencia exclusiva del Estado en
materia de telecomunicaciones, si
este título competencial se interpre-
ta, como debe ser, en un sentido no
expansivo. La sentencia recurrida in-
fringe aquellos preceptos: de un
lado, al identificar las obligaciones
de cobertura que se imponen al con-
cesionario como obligaciones sobre
la red de telecomunicaciones; y, de
otro, al entender que se regulan
cuestiones técnicas relativas a esa
red, cuando lo cierto es que sólo se
requiere la presentación de docu-
mentación que acredite las condicio-
nes, algunas de ellas técnicas, en las
que prestará el servicio de televisión
digital terrestre el licitador.

El motivo debe prosperar.

TERCERO.- La delimitación e in-
terpretación armónica de los dos tí-
tulos competenciales en juego: el de
uno de los incisos de la regla 21ª de
aquel art. 149.1, en el que se atribu-
ye al Estado competencia exclusiva
en materia de telecomunicaciones; y
el de la regla 27ª del mismo artículo,
que le atribuye esa misma compe-
tencia, pero sólo sobre las normas
básicas del régimen de prensa, radio
y televisión y, en general, de todos
los medios de comunicación social,
puede extraerse, como bien hace la
parte recurrente, de la STC
168/1993. Los tres últimos párrafos
de su fundamento jurídico núm. 4
contienen la doctrina constitucional
que a continuación trascribimos:

“(...) el otorgamiento de conce-
siones para la gestión indirecta del
servicio, por su estrecha conexión
con los medios de comunicación
social solicitantes de concesiones,
que se sirven como instrumento de
las emisoras de radiodifusión sono-
ra para ejercer los derechos funda-
mentales que el art. 20 CE consagra
(SSTC 12/1982, fundamento jurídi-
co 2.º; 206/1990, fundamento jurí-
dico 6.º y 119/1991, fundamento ju-
rídico 5.º), es una medida que, por
su finalidad, encuentra un acomodo
natural y específico en el título del
art. 149.1.27 CE referido a las nor-
mas básicas del régimen de radio y,
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en general, de todos los medios de
comunicación social y, en conse-
cuencia, dado el carácter ejecutivo
de la potestad controvertida, su
adopción incumbe a las Comunida-
des Autónomas con competencias
en la materia. Ello es así puesto que
aquí prima la naturaleza de un ser-
vicio de difusión y comunicación
social, cuyo ejercicio la concesión
autoriza, frente al soporte técnico de
la emisora o red de radiocomunica-
ción de que se sirve. Es un corolario
ineluctable de este pronunciamiento
que no sólo la resolución de solici-
tudes de concesión de emisoras de
radiodifusión en ondas métricas con
modulación de frecuencia, su otor-
gamiento y la regulación del proce-
dimiento de adjudicación de las
mismas, sino también facultades ac-
cesorias de esta principal como son
la inspección de los servicios e im-
posición de sanciones derivadas de
infracciones a esa normativa auto-
nómica, deben corresponder tam-
bién a quien ostenta aquella potes-
tad principal (STC 108/1993).

En definitiva, todos estos aspectos
y otros de la radiodifusión conecta-
dos con las libertades y derechos
fundamentales recogidos en el art.
20 CE, en los que prevalece la consi-
deración de la radio y la televisión
como medio de comunicación social
mediante un fenómeno que no es
sustancialmente distinto al de la
prensa, encuentran un natural aco-
modo en el art. 149.1.27 CE a efec-
tos de la distribución de competen-
cias.

En cambio, aquellos aspectos cla-
ramente atinentes a la regulación de
los extremos técnicos del soporte o
instrumento del cual la radio y la te-
levisión se sirven -las ondas radioe-
léctricas o electromagnéticas- que-
dan dentro de la materia
radiocomunicación y, por tanto, de la
competencia estatal ex art. 149.1.21
CE para ordenar el dominio público
radioeléctrico. Y es constitucional-
mente legítimo que el Estado regule
desde una concepción unitaria -dada
la unidad intrínseca del fenómeno- la
utilización del dominio público ra-
dioeléctrico y proceda a una ordena-
ción conjunta de todas las variantes
de telecomunicación y de radioco-
municación, en particular, y no sólo
las destinadas a emisiones de radio y
televisión cualificadas por su recep-
ción por un gran número de usuarios.
Pero es indudable que siendo el con-
tenido del título competencial del
art. 149.1.21 CE virtualmente más
expansivo que el otro del art.
149.1.27 CE, debe ser interpretado
restrictivamente para evitar una ex-

clusión de las competencias autonó-
micas sobre radio y televisión”.

Hay ahí, por tanto, una exigencia
de interpretación restrictiva del título
de la regla 21ª. Y, en la misma línea,
una indicación de que son los aspec-
tos claramente atinentes a la regula-
ción de los extremos técnicos del so-
porte o instrumento del cual se
sirven la radio y la televisión, los
que quedan dentro de ella.

CUARTO.- Trasladando esa inter-
pretación constitucional a las previ-
siones de aquel Pliego impugnadas
por la Administración del Estado y
anuladas por la Sala de instancia, lle-
gamos a las siguientes conclusiones:

A) La cláusula 17.2.Tercero.4, co-
mienza disponiendo en su primer pá-
rrafo que “los licitadores incluirán su
propuesta de cobertura para el ámbito
de Cataluña, en los términos que
plantea el Plan Técnico Nacional de
la TDT, aprobado en el Real Decreto
2169/1998, de 9 de octubre, como
mínima”. Añade en el segundo que
“asimismo, la propuesta de los licita-
dores indicará el calendario detallado
de despliegue de los servicios. Éste
deberá satisfacer, como mínimo, las
fases de despliegue que se indican a
continuación, quedando excluidas las
propuestas que presenten plazos infe-
riores...” (1ª fase, a cubrir entre el
primero y el segundo año de vigencia
de la concesión, se dará servicio a un
60% de la población de Cataluña. Y
fases sucesivas hasta la 4ª, a cubrir
entre el sexto y octavo año, en que se
dará servicio, como mínimo, a todas
las poblaciones de 1.000 habitantes o
más). Y concluye en el párrafo quin-
to estableciendo que “no obstante, el
Gobierno de la Generalidad de Cata-
luña, mediante acuerdo, podrá am-
pliar los plazos de las previsiones ini-
ciales de extensión de cobertura
contenidas en este pliego, o asumidas
de forma contractual a modo de com-
promiso expreso por el adjudicatario,
cuando la evolución tecnológica de la
TDT así lo aconseje”.

Hay ahí la imposición a los licita-
dores de un calendario de despliegue
de los servicios del canal de televi-
sión que satisfaga, como mínimo, las
fases que se indican. Sin embargo,
aunque ese despliegue requiere
como condición previa y necesaria
que la disponibilidad del espectro ra-
dioeléctrico y de las redes de teleco-
municación que lo ocupan lo permi-
ta, ahí, en esa cláusula, no se
constriñe ni condiciona la competen-
cia exclusiva del Estado sobre ese
bien de dominio público y su ocupa-
ción. Ni supone desconocer que las

decisiones de disponibilidad del es-
pectro radioeléctrico necesarias para
alcanzar el despliegue pretendido co-
rresponden al Estado. La cláusula
parte en realidad de previsiones ini-
ciales sobre lo que permitirá ese ins-
trumento o soporte del que se ha de
servir el canal de televisión, e impo-
ne al licitador una propuesta acorde
con ellas. Pero de ella, en sí misma,
nada se deriva para terceros ajenos a
la relación contractual que se trabe
entre la Administración concedente
y el adjudicatario de la concesión.

En definitiva, no vemos, a diferen-
cia de lo que sí ve la Sala de instan-
cia, que en sentido propio, jurídico,
“las obligaciones de cobertura se es-
tablezcan sobre la red de telecomuni-
caciones, ya que inciden en la cober-
tura que debe tener y en su
despliegue temporal”. Ni vemos que
aquella cláusula haga referencia, en
ese mismo sentido, “a obligaciones
que deberán cumplirse por la red de
telecomunicaciones”, como afirmaba
el Abogado del Estado en su deman-
da. Ni a ella, en sí misma o por sí
sola, cabría ligar el efecto o conse-
cuencia jurídica, también apuntada
en ese mismo escrito de demanda, de
generar una hipotética responsabili-
dad patrimonial del Estado frente al
concesionario que no pudiera cum-
plir el despliegue comprometido. Ni
vulnera realmente, por la cobertura o
despliegue al que aspira, “la reserva
de espectro radioeléctrico practicada
por el Estado”, alegada finalmente
en el apartado C) del fundamento de
derecho octavo del repetido escrito
de demanda.

B) En la misma línea, el análisis
de las previsiones y referencias de
carácter técnico que se incluyen en
la cláusula 17.2.Tercero.3 (último in-
ciso de su párrafo cuarto) y 6 (únicas
a las que se refiere la Sala de instan-
cia cuando analiza este extremo de la
impugnación), no nos muestra en
modo alguno que ahí se exijan re-
querimientos técnicos de nuevo cuño
que imponga la Administración con-
cedente, o que, como se afirmaba en
aquel escrito de demanda, incidan
“en la regulación de aspectos técni-
cos de la red”, o que, como también
se decía en él, estén “regulando una
red de telecomunicaciones”. Más
bien, lo único que hay es la exigen-
cia de que el licitador aporte infor-
maciones de ese carácter (así, en
aquel último inciso y en la práctica
totalidad del número 6) y la remisión
(en lo restante de este número) a las
normas estatales, comunitarias e in-
ternacionales que regulan tales re-
querimientos, con una indicación
(incluida en él) bien expresiva, pues

se dice en ella que “en general, y en
todo lo que se refiere a aspectos téc-
nicos en este concurso, deberá cum-
plirse la normativa vigente aplicable
a cada caso”.

Por tanto, no consideramos sufi-
ciente para anular esos extremos del
Pliego la razón, única en que parece
basarse la sentencia de instancia, de
que la exigencia de aportación de da-
tos técnicos conculque aquella com-
petencia exclusiva del Estado en la
materia de telecomunicaciones.

C) Por fin, el Anexo I del Pliego,
referido a las características técnicas
del canal múltiple, a las que se remi-
ten las cláusulas 1.1 y 5.2, se limita a
transcribir literalmente lo que sobre
ellas notificó a la Administración de
la Generalidad la Dirección General
de Telecomunicaciones y Tecnologí-
as de la Información del Ministerio
de Ciencia y Tecnología. Con ello,
no vemos que se haga algo distinto
de informar a los licitadores, incor-
porando al Pliego un elemento que
han de conocer. Ni vemos tampoco,
a diferencia de lo que parece enten-
der la Sala de instancia, que al hacer-
lo se desconozca o invada por esa
Administración una competencia
ajena, sino, más bien, lo contrario.

QUINTO.- Dado el fallo de la sen-
tencia recurrida, en el que sólo se
anulan las previsiones de las que nos
hemos ocupado en las tres letras del
fundamento de derecho anterior,
“desestimando las demás pretensio-
nes de la demanda”; y dado que di-
cha sentencia sólo ha sido recurrida
en casación por la Administración de
la Generalidad de Cataluña, no por la
del Estado, lo antes razonado condu-
ce a estimar el recurso de casación y
a desestimar totalmente el recurso
contencioso-administrativo.

SEXTO.- De conformidad con lo
dispuesto en el art. 139 de la LJ, no
procede imponer las costas causadas,
ni en la instancia, ni en este recurso
de casación.

Por lo expuesto, en nombre de su
Majestad el Rey, y en ejercicio de la
potestad de juzgar que emanada del
pueblo español, nos confiere la
Constitución,

FALLO

Ha lugar al recurso de casación que
la representación procesal de la Ad-
ministración de la Generalidad de Ca-
taluña interpone contra la sentencia
de fecha 19 de enero de 2007, dictada
por la Sección Tercera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Resumen de los he-
chos probados.

1º La demandante Dª Amparo, es
propietaria de la mitad de una vivien-
da junto con su hermano, D. Gabriel.
D. Gabriel contrajo matrimonio con
la demandada, Dª Marta y los cónyu-
ges establecieron su domicilio con-
yugal en la referida vivienda.

2º Interpuesta demanda de separa-
ción contenciosa por parte de Dª
Marta, el uso y disfrute de la citada
vivienda fue atribuido a la demanda-
da en este litigio Dª Marta.

3º Dª Amparo demandó a Dª Mar-
ta, ejerciendo la acción de desahucio
por precario y con la finalidad de ob-
tener el desalojo de la vivienda.

4º La sentencia del Juzgado de 1ª
Instancia núm. 2 de Valladolid, de

10 noviembre 2004, desestimó la de-
manda. Entendió la sentencia que la
situación de la vivienda poseída por
la demandada no se ajustaba al pre-
cario, ya que presentaba una peculia-
ridad porque la titularidad era com-
partida con el marido de la
demandada y “ello significa que el
título originario que justifica la pose-
sión se encuentra no simplemente en
la concesión graciosa de la actora,
sino esencialmente en la copropie-
dad que ostenta el esposo de la de-
mandada, del que dimana el uso ac-
tual por ella, es decir, el derecho a
poseer inherente al condominio que
corresponde a ese copropietario está
judicialmente atribuido a la deman-
dada y su hija”. De este modo, “no
cabe considerar precarista al condó-
mino (o a quien ocupa su posición)
que posee la cosa común frente a los
demás partícipes, ya que (...) no pue-
de ser equiparado con quienes dis-
frutan de una cosa por mera toleran-
cia o sin título amparador”.

5º Dª Amparo apeló dicha senten-
cia, que fue revocada por la de la
sección 3ª de la Audiencia Provincial
de Valladolid, de 31 marzo 2005.
Dice la Audiencia que “la sentencia
no crea por sí sola un título de ocu-
pación oponible erga omnes y no tie-
ne el alcance modificador del carác-
ter de precario en el disfrute del
inmueble, sin que altere el régimen
sustantivo de los derechos en cuya
virtud se ocupaba anteriormente la
vivienda. Solo sería posible esa opo-
nibilidad del título judicial de ocupa-
ción creado en el proceso matrimo-
nial en el caso de que la vivienda
perteneciese en su totalidad al espo-
so no adjudicatario que estaba pre-
sente en el proceso matrimonial”; se-
ñala que la actora no pudo participar
en el procedimiento matrimonial, por
lo que la demandada no puede opo-
ner más derecho que el que tenía,
que no es otro que el precario y fina-
liza diciendo que “no obsta a la solu-
ción tomada el hecho alegado por la
parte apelada de que no existe el pre-
cario entre copartícipes pues la parte
apelada no es un copartícipe en la
comunidad existente entre la actora y
su hermano, pues los derechos de
ocupación de la apelada no nacen de
la coparticipación de su esposo en la
comunidad sino del título judicial de
asignación del uso del domicilio fa-
miliar”.

6º El recurso de casación presenta-
do por la demandada Dª Marta fue
admitido por auto de esta Sala de 20
mayo 2008. Se formula al amparo
del art. 477.2, 3 LEC.

SEGUNDO. El primer motivo de-
nuncia la infracción de los Arts. 90
b), 91, 96, 103.2, 1227 y 1280 CC,
así como de los Arts. 39.1 y 2 CE.
Dice la recurrente que la doctrina es-
tablecida por la jurisprudencia relati-
va a la oponibilidad erga omnes del
convenio regulador homologado ju-
dicialmente, contradice expresamen-
te el Fundamento primero de la sen-
tencia recurrida “en la cual se refiere
que la sentencia (refiriéndose a la
sentencia en la que se aprueba el
convenio regulador de la separación
y se atribuye la vivienda objeto de la
presente litis) no crea por si sola títu-
lo de ocupación oponible erga omnes
y no tiene alcance modificador del
carácter de precario en el disfrute del
inmueble” (sic), por lo que la senten-
cia que homologa el convenio afirma
que al haber sido objeto de esta ho-
mologación, eleva la condición del
mismo a la categoría de documento
público, conforme al art. 1280 CC,
con eficacia frente a terceros desde
su fecha.

El motivo se desestima.

El motivo presenta una evidente
falta de técnica cuando cita disposi-
ciones referidas a un convenio regu-
lador (artículo 90 b) CC), que nunca
existió, porque la separación se tra-
mitó por el procedimiento contencio-
so. La lista de disposiciones que se
entienden infringidas se completa
con las que regulan las medidas que

debe tomar el juez cuando el proce-
dimiento matrimonial deba seguirse
en defecto de acuerdo de los cónyu-
ges (artículo 91 CC) y el art. 103
CC, relativo a las medidas provisio-
nales en estos procedimientos. Ade-
más se cita el artículo 1227 CC sobre
documentos privados y el artículo
1280 CC sobre la interpretación de
los contratos, en este caso, sin seña-
lar cuál de sus dos párrafos se consi-
dera infringido.

Debe añadirse que mal pueden
vulnerarse estas disposiciones en un
litigio entre el cónyuge a quien se ha
atribuido la posesión de la vivienda
conyugal y un tercero, afectado por
el procedimiento matrimonial, en
este caso, la copropietaria de la vi-
vienda.

TERCERO. Falta de interés casa-
cional.

En el segundo motivo se alega in-
terés casacional por infracción de los
Arts. 1740 y 1741 y ss CC. Alega la
doctrina, según la recurrente, conso-
lidada, acerca de la diferencia entre
comodato y precario y aporta las
sentencias de 18 octubre 1994 y 2 di-
ciembre 1992.

El motivo se desestima.

El presente motivo plantea de
nuevo la cuestión de la facultad que
tiene el tercero, propietario afectado
por una sentencia dictada en proce-
dimientos de separación o divorcio
en la que se atribuye el uso de la vi-
vienda al cónyuge no propietario En
general, el conflicto se plantea
cuando el propietario ha permitido
el uso de dicha vivienda a un pa-
riente suyo, normalmente un hijo,
en razón de su matrimonio, pero
que quiere recuperar cuando se ha
producido la crisis matrimonial.
Este caso ofrece una característica
especial, puesto que uno de los cón-
yuges, el marido, era copropietario
de la vivienda antes de haber con-
traído matrimonio.

Esta Sala ha dictado las sentencias
de 30 junio y 22 de octubre, ambas
de 2009, en las que se recuerda que
ha abandonado la tesis de las senten-
cias aportadas en alegación del inte-
rés casacional con la finalidad de
unificar la doctrina de las Audiencias
Provinciales. 

Por lo tanto, debe recordarse en
este momento la doctrina de esta
Sala, de acuerdo con la cual, “la si-
tuación de quien ocupa una vivienda
cedida sin contraprestación y sin fi-
jación de plazo para su titular para
ser utilizada por el cesionario y su
familia como domicilio conyugal o
familiar es la propia de un precarista,
una vez rota la convivencia, con in-
dependencia de que le hubiera sido
atribuido el derecho de uso y disfrute
de la vivienda, como vivienda fami-
liar, por resolución judicial”. Esta
doctrina es la que actualmente man-
tiene la Sala y debe aplicarse en el
presente litigio.
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Tribunal Superior de Justicia de Cata-
luña en el recurso núm. 1012 de
2003. Sentencia que casamos, deján-
dola sin efecto. Y en su lugar, desesti-
mamos totalmente ese recurso con-
tencioso-administrativo, sin imponer
las costas causadas, ni en la instancia,
ni en este recurso de casación.

Así por esta nuestra sentencia, que
deberá insertarse por el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial en la publi-
cación oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-

mente juzgando lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. Antonio
Marti García.- Celsa Pico Lorenzo.-
Enrique Lecumberri Marti.- Ricardo
Enríquez Sancho.- Santiago Martí-
nez-Vares García.- Segundo Menén-
dez Pérez.

Publicación.- Leída y publicada ha
sido la anterior sentencia por el Ma-
gistrado Ponente de esta Sala Exc-
mo. Sr. D. Segundo Menéndez Pé-
rez, todo lo cual yo el Secretario,
certifico.

TSCIVIL
2010/14195

TS Sala 1ª, Sentencia 18 enero 2010. Ponente: Dª Encarnación Roca Trías

Inexistencia de título oponible “erga omnes”

Posesión de vivienda matrimonial
con carácter de precario

El TS declara no haber lugar al recurso de casación de la demanda-
da confirmando la sentencia impugnada que consideró, a diferencia del
juez “a quo”, que la sentencia de separación matrimonial que atribuía la
vivienda a la esposa, propiedad del esposo y de su hermana demandante,
no crea por sí sola un título de ocupación oponible “erga omnes” y no
tiene el alcance modificador del carácter de precario en el disfrute del
inmueble, sin que altere el régimen sustantivo de los derechos en cuya
virtud se ocupaba anteriormente la vivienda. La sentencia recurrida afir-
ma que sólo sería posible la oponibilidad del título judicial de ocupación
creado en el proceso matrimonial en el caso de que la vivienda pertene-
ciese en su totalidad al esposo no adjudicatario que estaba presente en el
proceso matrimonial, señalando que la demandante -hermana del espo-
so- no pudo participar en el procedimiento matrimonial, por lo que la
demandada no puede oponer más derecho que el que tenía, que no es
otro que el precario.

Formulan voto particular los Excmos. Sres Magistrados D. Xavier
O`Callaghan Muñoz y D. Antonio Salas Carceller.



CUARTO. Nuevos supuestos.

Sin embargo, en la realidad se es-
tán planteando supuestos más com-
plejos que los que inicialmente llega-
ban a los Tribunales, que se
limitaban a la típica cesión de una
vivienda a título gratuito, por el pro-
genitor de uno de los cónyuges. La
sentencia de 30 de junio de 2009 se
refería a la cesión de uso de una vi-
vienda a título gratuito efectuada en-
tre dos hermanas y en el actual liti-
gio, se trata de la cesión del uso
exclusivo a uno de los copropietarios
por parte del otro, para que utilice
como vivienda familiar el piso co-
propiedad de ambos. Resulta, por
tanto, necesario fijar criterios para
facilitar la decisión en los diferentes
casos posibles.

QUINTO. Distintas situaciones en
la titularidad de la vivienda familiar.

En el tema de la atribución de la
vivienda familiar a uno de los cón-
yuges, deben tenerse en cuenta dos
tipos de situaciones que se pueden
producir, al margen de las previstas
en el párrafo primero del art. 96 CC:

1º Cuando un cónyuge es propieta-
rio único de la vivienda familiar o lo
son ambos, ya sea porque exista una
copropiedad ordinaria entre ellos, ya
sea porque se trate de una vivienda
que tenga naturaleza ganancial, no se
produce el problema del precario,
porque el título que legitima la trans-
formación de la coposesión en pose-
sión única es la sentencia de divor-
cio/separación. Se debe mantener al
cónyuge en la posesión única acor-
dada bien en el convenio regulador,
bien en la sentencia.

Otra cuestión es la relativa a los
terceros adquirentes de estos bienes,
de la que esta sentencia se ocupa
más adelante.

2º Cuando se trate de terceros pro-
pietarios que han cedido el inmueble
por razón del matrimonio, salvo que
exista un contrato que legitime el
uso de la vivienda, la relación entre
los cónyuges y el propietario es la de
un precario. Debe enfocarse el tema
desde el punto de vista del derecho
de propiedad y no del derecho de fa-
milia, porque las consecuencias del
divorcio/separación no tienen que
ver con los terceros propietarios.
Esta solución ha sido mantenida por
la jurisprudencia desde la sentencia
de 26 diciembre 2005.

SEXTO. Naturaleza del derecho
de uso

De ello se va a deducir una impor-
tante conclusión: el Código civil no
ha querido conferir a la atribución de
la vivienda familiar la naturaleza de
derecho real, a diferencia de lo que
ha ocurrido en el Derecho catalán, en
el que el art. 83.3 CF y el art. 233-22
del proyecto de Libro II del Código
Civil Catalán se han decantado clara-
mente por configurar el derecho de
uso del cónyuge no propietario y de

los hijos como un derecho de esta
naturaleza, al declararlo inscribible
en el Registro de la propiedad.

El artículo 96 CC se limita a resol-
ver a quién se atribuye el uso de la
vivienda familiar, estableciendo la
preferencia de los hijos comunes y
del progenitor a quien se atribuya la
guarda y custodia, o a aquel de los
cónyuges cuyo interés resulte más
digno de protección, sin pronunciar-
se sobre la naturaleza de dicho dere-
cho. 

Se trata de una situación en la que
uno de los cohabitantes en el mismo
domicilio es preferido al otro por ra-
zones que el ordenamiento jurídico
considera protegibles y ello con in-
dependencia del título que ostente el
titular de la vivienda, ya sea arrenda-
miento, exclusiva del titular o copro-
piedad con el cónyuge usuario.

La falta de calificación jurídica del
derecho de uso establecido en el artí-
culo 96 CC empezó a generar pro-
blemas interpretativos cuando el titu-
lar del arrendamiento era el cónyuge
que había perdido la posesión, por lo
que después de algunas sentencias
del Tribunal Constitucional (SSTC
135/ 1986, 159/1989 y 126/1989), el
artículo 15.2 LAU (Ley 29/1994, de
24 noviembre) estableció que en el
caso de atribución del uso al cónyu-
ge en virtud de lo dispuesto en el ar-
tículo 96 CC, éste debe notificarlo al
arrendador, a los efectos de la subro-
gación.

SÉPTIMO. La posición de terce-
ros adquirentes de la vivienda fami-
liar.

Otra cuestión distinta es la relativa
a los posibles supuestos en que pue-
de encontrarse la vivienda frente a
terceros que acrediten algún derecho
sobre la misma. Ello obliga a distin-
guir distintas situaciones:

1ª El cónyuge titular del derecho
de propiedad de la vivienda puede
venderla o cederla a un tercero una
vez dictada la sentencia en el proce-
dimiento matrimonial. Puede ocurrir
también que se trate de una vivienda
en copropiedad de ambos cónyuges
y que uno de ellos ejerza la acción
de división. En estos casos, esta Sala
ha venido sosteniendo que el dere-
cho del cónyuge titular es oponible a
los terceros, que hayan adquirido di-
rectamente del propietario único, o
en la subasta consiguiente a la ac-
ción de división (ver SSTS de 27 di-
ciembre 1999, 4 diciembre 2000, 28
marzo 2003 y 8 mayo 2006, entre
otras). 

Las razones se encuentran en la
protección de la familia y de la vi-
vienda, y se basan en la buena fe
en las relaciones entre cónyuges o
ex cónyuges. Es por ello que la Di-
rección General de los Registros ha
considerado que el derecho de los
hijos no tiene naturaleza de dere-
cho real, sino que son solo benefi-
ciarios.

2ª Puede ocurrir que el tercero sea
el propietario y haya cedido el uso
de la vivienda a uno de los cónyuges
mediante un contrato, que puede ser
anterior al matrimonio o durante el
mismo. 

En este caso, atribuida la vivienda
al cónyuge no contratante, éste no se
subroga en la misma relación que li-
gaba al cónyuge contratante con el
propietario, porque el juez no puede
crear un título que altere las relacio-
nes contractuales existentes entre las
partes (art. 96 CC). 

La relación contractual no conti-
núa con el cónyuge no contratante,
con lo que se confirma de esta mane-
ra la doctrina sentada en nuestra sen-
tencia de 3 de abril 2009 (recurso
1200/2004). 

Por ello matizando nuestra ante-
rior jurisprudencia, (contenida en las
sentencias de 2 diciembre 1992 y 17
de julio 1994 y 14 de abril 2009 en-
tre otras), debe señalarse que aunque
el título que permitió al cónyuge el
uso de la vivienda perteneciente al
tercero tenga naturaleza contractual,
no se mantiene esta relación con el
otro cónyuge, que sea atributario del
uso por sentencia dictada en pleito
matrimonial. 

El ejemplo del contrato de arren-
damiento es significativo, puesto que
el artículo 15 LAU permite que se
produzca subrogación, pero siempre
que se cumplan los requisitos esta-
blecidos en el párrafo segundo.

3ª Cuando el tercero propietario
haya cedido el uso de forma total-
mente gratuita y de favor al usuario
de la vivienda, producida la crisis
matrimonial y atribuido dicho uso al
otro cónyuge, el propietario ostenta
la acción de desahucio porque existe
un precario. 

La posesión deja de ser tolerada y
se pone en evidencia su característi-
ca de simple tenencia de la cosa sin
título, por lo que puede ejercerse la
acción de desahucio (SSTS de 26 di-
ciembre 2005, 30 octubre y 13 y 14
noviembre 2008 y 30 junio 2009).

La regla será, por tanto, que los
derechos del propietario a recuperar
el local cedido como vivienda de-
penden de la existencia o no de un
contrato con el consorte que la ocu-
pa: si se prueba la existencia del con-
trato, se seguirán sus reglas, mientras
que si la posesión constituye una
mera tenencia tolerada por el propie-
tario, se trata de un precario y el pro-
pietario puede recuperarla en cual-
quier momento.

4ª De acuerdo con el Artículo 445
CC, “la posesión como hecho no
puede reconocerse en dos personali-
dades distintas, fuera de los casos de
indivisión”. Por ello, la copropietaria
tiene derecho a usar la vivienda y
puede ceder su derecho para una fi-
nalidad concreta, de modo que cuan-
do dicha finalidad desaparece, como

ocurre en el caso de crisis matrimo-
nial, podrá recuperar la posesión
para la comunidad. 

La posesión tolerada inicial se re-
fería a la totalidad del inmueble ocu-
pado como vivienda y aunque el art.
445 CC admite la coposesión en los
supuestos de indivisión, no es este el
caso que se plantea, porque no se
producía una coposesión al no osten-
tarla Dª Amparo por haberla cedido
a su hermano. 

Del art. 445 CC no debe deducirse
que siempre que exista condominio,
se produce una coposesión, sino que
se trata de una excepción que justifi-
ca la posesión plural sobre una mis-
ma cosa. 

El de la copropiedad es el único
supuesto permitido en el Código
para el caso en que dos o más perso-
nas ostenten la posesión conjunta so-
bre una misma cosa, pero ello no ex-
cluye la existencia de precario
cuando se haya cedido dicha pose-
sión por parte de uno de los copro-
pietarios sin contraprestación o a tí-
tulo gratuito y de favor.

OCTAVO. Conclusiones.

Estos razonamientos deben apli-
carse a este litigio y, por tanto, debe
concluirse que:

1º La demandada recurrente no
tiene título que la legitime para se-
guir ostentando la posesión de la vi-
vienda, porque existe una situación
de precario.

2º La demandante ahora recurrida,
Dª Amparo, está legitimada para
ejercer la acción de desahucio por
precario porque todo comunero pue-
de ejercitar las acciones que sean fa-
vorables a la comunidad.

NOVENO. Buena fe

El Tercer motivo denuncia la in-
fracción del art. 7 CC, porque el Tri-
bunal Supremo en reiterada y conso-
lidada jurisprudencia, referida al
objeto de la presente litis, califica la
actitud de la demandante-apelante al
pretender el desalojo de la esposa de
la que es su vivienda familiar por
atribución judicial, como contraria a
la buena fe. Cita las sentencias de
esta Sala de 18 diciembre 1994 y 2
diciembre 1992, de donde concluye
que la sentencia cuya casación se
pide se opone a la jurisprudencia
sentada por esta Sala, que resuelve
supuestos parecidos al planteado.
Así mismo, cita jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales en relación
a la distinción entre comodato y pre-
cario.

El motivo se desestima.

Ya se ha recordado en el motivo
tercero la doctrina de esta Sala relati-
va a la cuestión que se plantea, que
debe considerarse reproducido aquí.
Por otra parte, no se ha probado en
ningún momento en este litigio la
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pretendida mala fe de la demandan-
te, cuestión que surge de nuevo en el
recurso de casación, por lo que no es
admisible.

DÉCIMO. La desestimación de
los motivos del recurso de casación
presentado por Dª Marta contra la
sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Valladolid, sección 3, de 31
marzo 2005 determina la de su re-
curso.

Se imponen las costas del recurso
de casación a la recurrente, de acuer-
do con lo dispuesto en el art. 398.1
LEC, que se remite al art. 394 LEC.

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo español.

FALLO

1º Se desestima el recurso de casa-
ción presentado por la representa-
ción procesal de Dª Marta contra la
Sentencia de la Sección 3ª de la Au-
diencia Provincial de Valladolid, de
31 marzo 2005, dictada en el rollo de
apelación núm. 49/05.

2º Se confirma con este alcance la
sentencia recurrida.

3º Se imponen a la recurrente las
costas originadas por su recurso de
casación.

Líbrese a la mencionada Audien-
cia la certificación correspondiente,
con devolución de los autos y rollo
de apelación remitidos.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la COLECCIÓN LE-
GISLATIVA pasándose al efecto las
copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Juan Anto-
nio Xiol Rios.-Roman Garcia Vare-
la.-Xavier O’Callaghan Muñoz.- Je-
sus Corbal Fernandez.-Francisco
Marin Castan.-José Ramon Ferran-
diz Gabriel.- José Antonio Seijas
Quintana.-Antonio Salas Carceller.-
Encarnacion Roca Trias.

Firmado y rubricado. T R I B U N
A L S U P R E M O Sala de lo Civil
Publicación.- Leída y publicada fue
la anterior sentencia por el EXCMA.
SRA. Dª Encarnacion Roca Trias,
Ponente que ha sido en el trámite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Pública la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el
día de hoy; de lo que como Secreta-
rio de la misma, certifico.

VOTO PARTICULAR

Que formulan los Magistrados
Excmos. Sres. D. Xavier O’Callag-
han Muñoz y D. Antonio Salas Car-
celler, al amparo de lo previsto en
los artículos 260 de la Ley Orgánica
del Poder Judicial y 205 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Quedan aceptados los anteceden-
tes de hecho de la sentencia en su in-

tegridad, haciendo constar nuestro
respeto a la opinión mayoritaria de la
Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia dictada
por el Pleno de la Sala en el Recurso
de Casación núm. 1994/2005 formu-
la una doctrina, con el fin de crear
jurisprudencia, que se refiere directa-
mente al caso enjuiciado y con la
que mostramos nuestro descuerdo.

A partir del fundamento de dere-
cho quinto, se plantean distintas si-
tuaciones que son diferentes de la
que se da en el caso y que vienen re-
feridas a “la titularidad de la vivien-
da familiar”, “la naturaleza del dere-
cho de uso” y “la posición de los
terceros adquirentes de la vivienda
familiar”, formulando la doctrina
que se estima adecuada para cada
caso, pero con simples argumentos
de carácter “obiter”, que no dan lu-
gar a doctrina jurisprudencial, ya que
ésta viene dada únicamente por las
declaraciones que sirven de base
para la resolución del recurso inte-
grando la «ratio decidendi» de la re-
solución (sentencias de esta Sala de
25 junio 1994, 4 marzo 1999, 8 junio
2001, 15 diciembre 2003, 21 no-
viembre 2006 y la de Pleno de 11
enero 2007).

No obstante, como después referi-
remos, sí se formula determinada
doctrina de carácter general en rela-
ción con el caso.

SEGUNDO.- Como reitera la sen-
tencia, en el presente supuesto existe
una copropiedad por mitad entre dos
hermanos sobre la vivienda litigiosa;
de modo que uno de ellos, D. Ga-
briel, que no es parte en este proce-
so, pasó a poseer dicha vivienda al
contraer matrimonio con la deman-
dada Dª Marta, lo que hizo contando
con el consentimiento de su herma-
na, ahora demandante, Dª Amparo,
titular del 50% restante, establecien-
do allí el domicilio familiar durante
los años que duró el matrimonio. 

Una vez producida la ruptura ma-
trimonial y atribuido el uso de la vi-
vienda familiar a la esposa -Dª Marta
- por resolución judicial (artículo 96
del Código Civil), la cotitular, Dª
Amparo, insta el desahucio por pre-
cario de aquélla.

Pues bien, con independencia del
derecho de uso que, como partícipe
en la comunidad pueda asistir a Dª
Amparo -que, en cualquier caso, no
podría actuar sin dirigirse igualmen-
te contra su condómino D. Gabriel -
no cabe considerar que la posesión
actual de la esposa Dª Marta sea os-
tentada a título de simple precario,
como en sentido contrario se viene a
concluir en la sentencia al sentar
como doctrina, en su fundamento de
derecho séptimo “in fine”, que “no
se excluye la existencia de precario
cuando se haya cedido dicha pose-
sión por parte de uno de los copro-
pietarios sin contraprestación o a tí-

tulo gratuito y de favo”, para con-
cluir finalmente, en el fundamento
octavo, que: 

“1º) La demandada recurrente no
tiene título que la legitime para se-
guir ostentando la posesión de la vi-
vienda, porque existe una situación
de precario; y 

2º) Que la demandante ahora recu-
rrida, Dª Amparo, está legitimada
para ejercer la acción de desahucio
por precario porque todo comunero
puede ejercitar las acciones que sean
favorables a la comunidad”.

TERCERO.- La disconformidad
con dichos pronunciamientos, así
como con los razonamientos que los
sustentan, nace de la distinta consi-
deración que nos merece la naturale-
za del uso de la vivienda que ostenta
la esposa, Dª Marta, que no puede
desligarse del propio título en virtud
del cual poseía el esposo, D. Gabriel,
en tanto copropietario de la vivienda
en un cincuenta por ciento, lo que le
atribuía el mismo derecho a poseer
que el que correspondía a su herma-
na, también copropietaria en igual
proporción, Dª Amparo.

La atribución del uso de la vivien-
da familiar a uno de los cónyuges en
los supuestos de crisis matrimonial
comporta una prestación forzosa por
parte del que no goza de dicho uso,
lo que significa cumplir en parte con
los deberes familiares de atención
que, en caso de privación de dicho
uso por un tercero, puede determinar
el incremento de otras prestaciones
en concepto de cargas familiares (ar-
tículo 91 Código Civil). 

De ahí el evidente interés que, al
menos teóricamente, puede tener el
esposo en mantener a la esposa en el
uso de la vivienda que fue familiar.
Igualmente, el seguimiento del pro-
ceso sin la presencia de D. Gabriel
implica que -sin haber sido oído- el
mismo no pueda obtener en su día la
atribución el uso de la vivienda por
alteración de circunstancias como
prevé el citado artículo 91 del Códi-
go Civil, con el resultado de que el
copropietario que no tenía el uso de
la cosa ha obtenido la posesión ínte-
gra de la misma sin demandar al co-
munero que anteriormente la disfru-
taba.

En definitiva, la posesión actual
de la esposa, Dª Marta, no constitu-
ye precario en tanto tal figura está
constituida por “una situación de
hecho que implica la utilización
gratuita de un bien ajeno, cuya po-
sesión jurídica no nos corresponde”
(por todas, la reciente sentencia de
esta Sala núm. 1064/2008, de 6 de
noviembre). 

La situación de precario que en ta-
les casos ha sido reconocida por esta
Sala en supuestos de ruptura matri-
monial (sentencias, entre las más re-
cientes, núm. 910/2008, de 2 de oc-
tubre; 1077/2008, de 13 de
noviembre y 1078/2008, de 14 de

noviembre) respondía al hecho de
que no existía un título posesorio y sí
una situación de precario, que era
común a ambos cónyuges, lo que
evidentemente no ocurre en el caso
de que se trate de la posesión de un
comunero.

CUARTO.- De todo lo anterior,
derivamos una conclusión, que no es
otra que la estimación del motivo
primero del recurso de casación. Ha-
ciendo abstracción de la mala técnica
casacional de alegar preceptos hete-
rogéneos, como los relativos al con-
venio regulador (artículo 90), a las
medidas provisionales (artículo 103)
a la fecha del documento privado
(artículo 1227) y al documento pú-
blico (artículo 1280), entendemos
que se ha producido la infracción del
artículo 96 del Código civil en el
sentido de que la atribución del uso
de la vivienda conyugal a la esposa
(demandada en la instancia) por una
sentencia firme, ha sido burlada por
la actuación de la hermana (deman-
dante en la instancia) del esposo
(que no ha sido parte en este proce-
so).

La demanda se instó por desahucio
por precario y se estimó por la Au-
diencia Provincial en sentencia obje-
to del presente recurso de casación,
revocatoria de la dictada en primera
instancia que había desestimado la
demanda.

Entendemos que no hay precario.
La vivienda era propiedad del esposo
y su hermana. Como copropietarios
tienen el uso (artículo 394 del Códi-
go civil) solidario de la cosa común;
cada uno la puede utilizar sin perju-
dicar al otro o a los otros copropieta-
rios, pudiendo mediar acuerdo entre
ellos sobre el uso. 

Esto es lo que ocurrió en el pre-
sente caso: la copropietaria, hermana
del esposo, acordó con éste que la
vivienda sería utilizada por el matri-
monio. Producida la separación con-
yugal y atribuido el uso de la vivien-
da a la esposa, tal atribución no se
basa en un precario, sino en una co-
propiedad con uso convenido entre
los copropietarios y uso ahora atri-
buido judicialmente. No hay precario
alguno. El título de la esposa, como
título judicial, se basa en el título de
propiedad del esposo, copropiedad
compartida con su hermana con la
cual acordaron que el uso sería del
matrimonio.

En consecuencia, no debe prospe-
rar el desahucio, sin perjuicio de los
derechos que puedan hacer valer en-
tre sí los hermanos copropietarios.
Debe, pues, según este voto particu-
lar, casarse la sentencia recurrida y
confirmar y hacer nuestra la dictada
en primera instancia.

Dado en Madrid, a dieciocho de
enero de dos mil diez.

Xavier O’Callaghan Muñoz.- An-
tonio Salas Carceller.- Firmado y ru-
bricado.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso interpuesto por Juan Car-
los

PRIMERO.- El motivo primero
por infracción de precepto constitu-
cional al amparo del art. 5.4 por vul-
neración e infracción del art. 11.1,
ambos de la LOPJ. y del art. 24.2
CE. al haberse vulnerado el derecho
a la presunción de inocencia. Se ar-
gumenta en el motivo que el Tribu-
nal “a quo” declara probado en la
sentencia recurrida que la prueba que
dio lugar al presente procedimiento
la obtuvo el denunciante Dr. Bienve-
nido de forma ilegal, por tanto ni la
citada prueba que consistía en el ac-
ceso a su propia historia clínica ni el
resto de la prueba practicada puede
ser valorada por el Tribunal y por
tanto no ha existido prueba que des-
virtué el principio de inocencia que
ampara al recurrente Dr. Juan Car-
los. El motivo debe ser desestimado.

Como venimos afirmando -por to-
das STS. 1142/2009 de 24.11-, el de-
recho a la presunción de inocencia se
configura, en tanto regla de juicio y
desde la perspectiva constitucional,
como el derecho a no ser condenado
sin pruebas de cargo válidas, lo que
implica que exista una mínima acti-

vidad probatoria, realizada con las
garantías necesarias, referida a todos
los elementos esenciales del delito y
que de la misma quepa inferir razo-
nablemente los hechos y la participa-
ción del acusado en ellos. De modo
que, como declara la STC. 189/98 de
28.9 “sólo cabrá constatar la vulne-
ración del derecho a la presunción de
inocencia cuando no haya pruebas de
cargo válidas, es decir, cuando los
órganos judiciales hayan valorado
una actividad probatoria lesiva de
otros derechos fundamentales o ca-
rente de garantías, o cuando no se
motive el resultado de dicha valora-
ción, o, finalmente, cuando por ilógi-
co o insuficiente no sea razonable el
iter discursivo que conduce de la
prueba al hecho probado”. Así pues,
el Tribunal de casación debe com-
probar que el Tribunal ha dispuesto
de la precisa actividad probatoria
para la afirmación fáctica contenida
en la sentencia, lo que supone cons-
tatar que existió porque se realiza
con observancia de la legalidad en su
obtención y su práctica en el juicio
oral bajo la vigencia de los princi-
pios de inmediación, contradicción
efectiva y publicidad y que el razo-
namiento de la convicción obedece a
criterios lógicos y razonables que
permitan su consideración de prueba
de cargo.

Consecuentemente debe otorgarse
un amplio contenido a la presunción
de inocencia, como regla de juicio,
lo que permite un triple control del
proceso inferencial seguido por los
jueces ordinarios.

1º El de la practica de la prueba y
el respeto a las garantías.

2º El de la exposición por el órga-
no judicial de las razones que le han
conducido a constatar el relato de
hechos probados a partir de la activi-
dad probatoria practicada.

3º el de la razonabilidad del dis-
curso que une la actividad probatoria
y el relato fáctico resultante (SSTC.
169/86, 107/89, 384/93, 206/94m,
24/97, 81/98, 189/98, 1/99,
235/2002, 300/2005, 66/2006).

SEGUNDO.- En el caso presente
la sentencia enjuiciada se limita en el
apartado III del Fundamento Dere-
cho tercero, al analizar la declara-
ción del denunciante, a señalar “obi-
ter dicta”, por cuanto este extremo
no fue objeto de debate procesal al
no haber sido alegado en la instancia
-que de entrada el mismo ha admiti-
do que accedió a su propia historia
clínica (sin duda de forma irregular,
ya que como paciente no podía ha-
cerlo por ese medio, y como médico
y funcionario del IB- salud, tampo-
co) y constató así los dos accesos.
Ello implica diferenciar, a efectos
del art. 11.1 LOPJ. un concepto de
prueba ilícita referido exclusivamen-
te a la que es obtenida violentando
derechos y libertades fundamentales,
y otra suerte de ilicitud probatoria
simplemente ordinaria, que se ha
dado en llamar prueba irregular, cu-
yos efectos no podrían ser parejos a
la anterior por mor del derecho fun-
damental a la prueba (art. 24.2 CE). 

Las diferencias entre la prueba ilí-
cita y la prueba irregular, en orden a
la eficacia probatoria en el proceso
penal, no son sin embargo aprecia-
bles en un primer grado, ya que tanto
una como otra carecen de virtualidad
al respecto, dependiendo en el se-
gundo caso de la naturaleza, grave-
dad y acumulación de irregularida-
des y sobre todo, de la indefensión
practicada (art. 238.1 LOPJ.). 

La diferencia entre la prueba ilícita
y la prueba irregular, por tanto, ha-
brá de advertirse en un segundo gra-
do, en relación con las pruebas rela-
cionadas con ellas, ya que para las
derivadas de las pruebas ilícitas se
impone asimismo la ineficacia como
lógica consecuencia de una fuente de
contaminación -la llamada en el ám-
bito anglosajón doctrina del fruto po-
drido o manchado (“the tainted fruti)
o, genéricamente, doctrina de los
“frutos del árbol envenenado (The
fruti o the poisonous tree doctrine),
mientras que para las derivadas de
las simplemente irregulares no se
produce tal radical consecuencia, en
base a los dispuesto en el art. 242
LOPJ. (SSTS. 22.4.99, 23.6.99) y
nada obsta a que la convicción se ob-

tenga por otros acreditamientos en la
materia.

Al examinar cual es la trascenden-
cia mediata a los efectos inhabilitan-
tes de la prueba obtenida con viola-
ción del derecho fundamental, en el
sentido de superar las diversas inter-
pretaciones y la integración, en los
más justos términos, de lo que el
mandato legal contiene como severa
proscripción del uso de practicas
constitucionalmente reprobables en
la obtención de elementos probato-
rios y de la búsqueda de eficacia, en
términos de estricta justicia, para el
proceso penal, impone una alternati-
va, de la que se hacen eco sentencias
como la del Tribunal Constitucional
8/2000 de 17.1 y la de esta Sala
550/2001 de 3.4, entre otras, asenta-
das sobre las siguientes aseveracio-
nes en orden a la transferencia me-
diata de la nulidad por vulneración
del derecho fundamental a una prue-
ba que directamente no produjo esa
vulneración:

a) Que en primer lugar, hemos de
partir de una fuente probatoria obte-
nida, efectivamente, con violación
del derecho fundamental constitucio-
nalmente conocido, y no afectada
simplemente de irregularidad de ca-
rácter procesal, por grave que sea
ésta.

b) Que la nulidad institucional de
una prueba en el proceso no impide
la acreditación de los extremos pe-
nalmente relevantes mediante otros
medios de prueba de origen indepen-
diente al de la fuente contaminada,
pues si no existe una “conexión cau-
sal” entre ambos ese material desco-
nectado estará desde un principio
limpio de toda contaminación.

c) Por último, y esto es lo mas de-
terminante, que no basta con el ma-
terial probatorio derivado de esa
fuente viciada se encuentre vincula-
do con ella en conexión exclusiva-
mente causal de carácter fáctico,
para que se produzca la transmisión
inhabilitante debe de existir entre la
fuente corrompida y la prueba deri-
vada de ella lo que doctrinalmente se
viene denominando “conexión de
antijuricidad”, es decir, desde un
punto de vista interno, el que la
prueba ulterior no sea ajena a la vul-
neración del mismo derecho funda-
mental infringido por la originaria
sino que realmente se haya transmiti-
do, de una a otra, ese carácter de in-
constitucionalidad, atendiendo a la
índole y características de la inicial
violación del derecho y de las conse-
cuencias que de ella se derivaron, y
desde una perspectiva externa, que
las exigencias marcadas por las ne-
cesidades esenciales de la tutela de
la efectividad del derecho infringido
requieran el rechazo de la eficacia
probatoria del material derivado.

En definitiva, que para que tan no-
civos efectos se produzcan es siem-
pre necesario que la admisión a valo-
ración de una prueba cualquiera
también, de alguna forma, la vigen-
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TSPENAL
2009/327308

TS Sala 2ª, Sentencia 30 diciembre 2009. Ponente: D. Juan Ramón Berdugo y Gómez
de la Torre

Absolución del delito continuado
de acceso a datos reservados
de carácter personal

Interpone recurso de casación el condenado en la instancia como
autor responsable de un delito continuado de acceso a datos reservados
de carácter personal, que el TS estima, absolviendo al recurrente en se-
gunda sentencia. Entre otros pronunciamientos señala la Sala que el
art. 197,2 CP 95, en su inciso final preceptúa, según jurisprudencia de
esta Sala, que el acceso a datos reservados debe hacerse en perjuicio
del titular de los datos, perjuicio añadido al acceso que no se da en el
presente caso. Estima la Sala que el dato del nombre del médico de ca-
becera -dato al que tuvo acceso el acusado, también médico, utilizando
indebidamente el programa informático de consulta clínica-, no es un
dato que el hombre medio de nuestra cultura considere “sensible” por
ser inherente al ámbito de la intimidad más estricta. Dicho de otro
modo, un dato perteneciente al reducto de los que, normalmente, se pre-
tende no transciendan fuera de la esfera en que se desenvuelve la priva-
cidad de la persona y de su núcleo familiar, pues es un dato de conoci-
miento público, al menos potencial -y no inherente a la intimidad, dato
administrativo al alcance de todos los empleados del centro de salud,
como lo eran tanto el acusado como la víctima- y no se trata de un dato
personal secreto como “ámbito propio y reservado” frente a la acción y
conocimiento de los demás.



cia y efectividad del derecho consti-
tucional infringido por la originaria
que, de este modo, le transmite una
antijuricidad que la obligación de tu-
tela de aquel derecho está llamada a
proscribir. De no ser así, aunque la
segunda prueba haya sido obtenida a
causa de la constitucionalmente ina-
ceptable, conservará su valor acredi-
tativo, pues esa vinculación causal se
ha producido en virtud de unos re-
sultados fácticos que no pueden ex-
cluirse de la realidad y no existen ra-
zones de protección del derecho
vulnerado que justifiquen unas con-
secuencias más allá de la inutiliza-
ción del propio producto de esa vul-
neración.

Recordaba la STS 2210/2001 de
20.11, que el tema ha sido abordado
en diversas sentencias del TC. que
han deslindado cuidadosamente la
causalidad material de la causalidad
jurídica en relación a la extensión
que ha de dársele a la nulidad de una
prueba y las consecuencias que de
ella se deriven, de suerte que no es la
mera conexión de causalidad la que
permite extender los efectos de la
nulidad a otras pruebas, sino la cone-
xión de antijuricidad la que debe de
darse. 

En palabras de la STS 161/99 de
3.11, es la conexión de antijuricidad
con las otras pruebas lo que permite
determinar el ámbito y extensión de
la nulidad declarada, de suerte que si
las pruebas incriminadoras “tuvieran
una causa real diferente y totalmente
ajenas (a la vulneración del derecho
fundamental) su validez y la consi-
guiente posibilidad de valoración a
efectos de enervar la presunción de
inocencia sería indiscutible...” 

Doctrina que constituye un sólido
cuerpo jurisprudencial del que pue-
den citarse las SSTC 81/98, 49/99,
94/99, 154/99, 299/2000, 138/2001.
En idéntico sentido podemos decir
con la STS 498/2003 de 24.4 y la
muy reciente 1048/04 de 22.9, que
hay que diferenciar entre las pruebas
originales nulas y las derivadas de
estas ya directa o indirectamente, de
acuerdo con lo prevenido en el art.
11.1 LOPJ., de aquellas otras inde-
pendientes y autónomas de la prueba
nula y ello porque si bien desde una
perspectiva de causalidad material
pueden aparecer conectadas con el
hecho constitutivo de la vulneración
del derecho deben estimarse inde-
pendientes jurídicamente por proce-
der de fuentes no contaminadas,
como serían aquellas pruebas obteni-
das fruto de otras vías de investiga-
ción tendente a establecer el hecho
en que se produjo la prueba prohibi-
da. 

Por tanto la valoración en juicio de
pruebas que pudiesen estar conecta-
das con otras obtenidas con vulnera-
ción de derechos fundamentales sus-
tantivos requiere un análisis a dos
niveles: en primer lugar, ha de anali-
zarse si existe o no conexión causal
entre ambas pruebas, conexión que
constituye el presupuesto para poder

hablar de prueba derivada. Solo si
existiera dicha conexión procedería
el análisis a la conexión de antijuri-
cidad (cuya existencia legitimaría la
posibilidad de valoración de la prue-
ba derivada).

De no darse siquiera la conexión
causal no seria necesario ni proce-
dente analizar la conexión de antiju-
ricidad, y ninguna prohibición de va-
loración en juicio recaería sobre la
prueba en cuestión. En definitiva, se
considera licita la valoración de
pruebas causalmente conectadas con
la vulneración de derechos funda-
mentales, pero jurídicamente inde-
pendientes, esto es, las pruebas deri-
vadas o reflejas (SSTC. 81/98 de 2.4,
22/2003 de 10.2). 

De este modo se ha mantenido la
desconexión de antijuricidad por go-
zar de independencia jurídica, en su-
puestos de declaración autoincrimi-
natoria, no solo del acusado en
plenario (STC. 49/2007 de 12.3) sino
incluso de imputado en instrucción
(SSTC. 167/2002 de 18.9, 183/2003
de 23.3), pues como precisa la STC.
136/2006 de 8.5, “los derechos a no
declarar contra sí mismo, a no confe-
sarse culpable y a que las declaracio-
nes se presten con asistencia letrada
son garantías constitucionales que
constituyen medio eficaz de protec-
ción frente a cualquier tipo de coer-
ción o compulsión ilegítima, por lo
que el contenido de las declaraciones
del acusado puede ser valorado
siempre como prueba válida. 

En consecuencia, “las garantías
frente a la autoincriminación reseña-
das permiten afirmar, cuando han
sido respetadas, la espontaneidad y
voluntariedad de la declaración. Por
ello, la libre decisión del acusado de
declarar sobre los hechos que se le
imputan permite, desde una perspec-
tiva interna, dar por rota, jurídica-
mente, cualquier conexión causal
con el inicial acto ilícito. 

A su vez, desde una perspectiva
externa, esta separación entre el acto
ilícito y la voluntaria declaración por
efecto de la libre decisión del acusa-
do atenúa, hasta su desaparición, las
necesidades de tutela del derecho
fundamental material que justificarí-
an su exclusión probatoria, ya que la
admisión voluntaria de los hechos no
puede ser considerada un aprovecha-
miento de la lesión del derecho fun-
damental” (STC 161/1999 de 27.9,
8/2000 de 17.1, 136/2000 de 29.5,
66/2009 de 9.3), máxime cuando se
trata de declaraciones temporales no
cercanas al hecho cuya existencia se
ha obtenido con la prueba tildada de
ilícita o irregular, y ha tenido oportu-
nidad de conocer las condiciones en
que el hecho incriminatorio fue co-
nocido e incorporado al proceso (ver
STS. 1129/2006 de 15.11). 

No otra cosa ha acaecido en el su-
puesto actual en el que con indepen-
dencia de la forma en que el denun-
ciante accedió a su propia historia
clínica y constató los dos accesos an-

teriores, lo cierto es que el recurrente
en el acto de la vista, tal como desta-
ca la sentencia en su fundamento ju-
rídico segundo, reconoció haber rea-
lizado esos dos accesos informáticos
al historial médico del Dr. Bienveni-
do, (el segundo a través de la enfer-
mera Sra. Adoración) explicando de
forma detallada el modo en que llevó
a cabo el primer acceso. 

Consecuentemente aun admitiendo
el acceso irregular del denunciante a
su propia historia clínica, no produce
efectos anulatorios sobre el resto de
las pruebas existentes en la causa.

TERCERO.- El motivo segundo
por infracción de precepto constitu-
cional amparo del art. 5.4 LOPJ. por
haberse vulnerado el art. 24.1 y 2
CE. al no respetarse el principio acu-
satorio en su doble vertiente de co-
nocer la acusación y de tener dere-
cho a no sufrir indefensión. 

Se sostiene en el motivo que los
elementos objetivos contenidos en
los escritos de acusación del Minis-
terio Fiscal y de la acusación parti-
cular y elevados a definitivos en el
acto del juicio oral, se concretaban
en un primer termino, a dos accesos
del Dr. Juan Carlos a datos médicos
de salud obrantes en el historial clí-
nico del Dr. Bienvenido y, en segun-
do lugar, a la utilización por parte
del recurrente a esos datos para desa-
creditar el prestigio o buen nombre
del Dr. Bienvenido. 

En cambio, el tribunal a quo ha
condenado al Dr. Juan Carlos por ha-
ber accedido al dato personal del
nombre del médico del Dr. Bienve-
nido sin estar autorizado a ello y con
intención de perjudicarle, lo que vul-
nera el art. 24.1 y 2 CE. ya que di-
chos hechos no fueron objeto de in-
vestigación ni del auto de apertura
del juicio oral, sino que por el juzga-
do de instrucción se calificaron a
casi-públicos, ni de acusación, ya
que se calificaron de públicos por el
Ministerio Fiscal e indirectamente
por la acusación particular, por lo
que el Dr. Juan Carlos no fue infor-
mado ni puedo haber prueba a su de-
fensa. 

El desarrollo argumental del moti-
vo hace necesario recordar que entre
las garantías que incluye el principio
acusatorio se encuentra -dice la STC.
60/2008 de 26.5- la de que nadie
puede ser condenado por cosa distin-
ta de la que se le ha acusado y de la
que, por lo tanto, haya podido defen-
derse, habiendo precisado a este res-
pecto que por “cosa” no puede en-
tenderse únicamente un concreto
devenir de acontecimientos, un “fac-
tum”, sino también la perspectiva ju-
rídica que delimita de un cierto
modo ese devenir y selecciona algu-
nos de sus rasgos, pues el debate
contradictorio recae no sólo sobre
los hechos, sino también sobre su ca-
lificación jurídica” (SSTC 4/2002,
de 14 de enero; 228/2002, de 9 de di-
ciembre; 35/2004, de 8 de marzo;
7/2005, de 4 de abril).

En consecuencia, el pronuncia-
miento del Tribunal debe efectuarse
precisamente en los términos del de-
bate, tal como han sido planteados
en las pretensiones de la acusación,
no pudiendo el Tribunal apreciar he-
chos o circunstancias que no hayan
sido objeto de consideración en ésta
y sobre las cuales, el acusado, por
tanto, no haya tenido ocasión de de-
fenderse en un debate contradictorio
(SSTC. 40/2004 de 22.3, 183/2005
de 4.7). Además este Tribunal ha
afirmado que con la prospectiva
constitucional del derecho de defen-
sa, lo que resulta relevante es que la
condena no se produzca por hechos
(o perspectivas jurídicas) que de fac-
to no hayan podido ser plenamente
debatidos (por todas STC. 87/2001
de 2.4). 

En similar sentido las SSTC.
34/2009 de 9.2, 143/2009 de 15.6,
precisan que “al definir el contenido
del derecho a ser informado de la
acusación, el Tribunal Constitucio-
nal ha declarado reiteradamente en
anteriores resoluciones que “forman
parte indudable de las garantías que
derivan del principio acusatorio las
que son contenido del derecho a ser
informado de la acusación”, derecho
que encierra un “contenido normati-
vo complejo”, cuya primera perspec-
tiva consiste en la exigencia consti-
tucional de que el acusado tenga
conocimiento previo de la acusación
formulada contra él en términos sufi-
cientemente determinados para po-
der defenderse de ella de manera
contradictoria (SSTC. 12/81 de 10.4,
95/95 de 19.6, 302/2000 de 11.9).

Esta exigencia se convierte así en
instrumento indispensable para po-
der ejercer la defensa, pues mal pue-
de defenderse de algo quién no sabe
qué hechos en concreto se le impu-
tan. Se ha señalado también que a
efectos de la fijación de la acusación
en el proceso, el instrumento proce-
sal esencial es el escrito de conclu-
siones definitivas, el cual debe con-
tener “los hechos relevantes y
esenciales para efectuar una califica-
ción pública e integrar un determina-
do delito”, que es lo que ha de enten-
derse “por hecho punible a los
efectos de la necesidad constitucio-
nal de conocer la acusación para po-
der ejercer el derecho de defensa”
(STC. 87/2001 de 2.4). 

Por ello no es conforme con la
Constitución ni la acusación implíci-
ta, ni la tácita, sino que la acusación
debe ser formulada de forma expresa
y en términos que no sean absoluta-
mente vagos e indeterminados
(SSTC. 36/96 de 11.3, 33/2003 de
13.2, 299/2006 de 23.10, 347/2006
de 11.12). 

Esta Sala Segunda tiene asimismo
declarado (SSTS. 609/2002 de
10.10, 368/2007 de 9.5, 279/2007 de
11.4, 922/2009 de 30.9) que el prin-
cipio acusatorio exige la exclusión
de toda posible indefensión para el
acusado, lo cual quiere decir “en pri-
mer término, que el hecho objeto de
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acusación y el que es base de la con-
dena permanezcan inalterables, esto
es, que exista identidad del hecho
punible, de forma que el hecho deba-
tido en juicio, señalado por la acusa-
ción y declarado probado, constituya
supuesto fáctico de la calificación de
la sentencia. La otra condición con-
siste en la homogeneidad de los deli-
tos objeto de condena y objeto de
acusación” (SS. T.C. 134/86 Y
43/97). 

El T.S. por su parte tiene declara-
do sobre la cuestión aquí examinada
que “el sistema acusatorio que infor-
ma el proceso penal especial exige
que exista la debida correlación entre
la acusación y la sentencia de forma
tal que la defensa del imputado tenga
oportunidad de alegar, proponer
prueba y practicar en su práctica y en
los debates, habiendo conocido con
antelación suficiente aquello de lo
que se le acusa, y sin que la senten-
cia de forma sorpresiva pueda con-
denar por algo de lo que antes no se
acusó y respecto de lo cual consi-
guiente no pudo articularse la estra-
tegia exigida por la Ley en garantía
de la posición procesal del imputa-
do”, de ahí que “la acusación ha de
ser precisa y clara respecto del hecho
y del delito por el que se formula y
la sentencia ha de ser congruente con
tal acusación sin introducir ningún
elemento nuevo del que no hubiera
existido antes posibilidad de defen-
derse “ (S.T.S. 7/12/96); y que “el
establecimiento de los hechos consti-
tuye la clave de la bóveda de todo el
sistema acusatorio del que el derecho
a estar informado de la acusación es
simple consecuencia (S.T.S.
15/7/91). “los hechos básicos de la
acusación constituyen elementos
substanciales e inalterables y la sen-
tencia tiene que ser congruente res-
pecto de los mismos, sin la introduc-
ción de ningún nuevo elemento del
que no existiera posibilidad de de-
fensa “ (SS. T.S. 8/2/93, 5/2/94 Y
14/2/95). 

En suma, como se precisa en s.
26/2/94 es evidente:

“a) Que sin haberlo solicitado la
acusación no puede introducir un
elemento “contra reo” de cualquier
clase que sea.

b) Que el derecho a ser informado
de la acusación exige su conocimien-
to completo.

c) Que el inculpado tiene derecho
a conocer temporánea y oportuna-
mente el alcance y contenido de la
acusación a fin de no quedar sumido
en una completa indefensión.

d) Que el objeto del proceso no
puede ser alterado por el Tribunal de
forma que se configure un delito dis-
tinto o una circunstancia penológica
diferente a las que fueron objeto del
debate procesal y sobre la que no
haya oportunidad de informarse y
manifestarse el acusado”. En defini-
tiva, se garantiza que nadie será acu-
sado en proceso penal con una acu-

sación de la que no se ha tenido co-
nocimiento suficiente y, por tanto,
que no recibirá un trato de desigual-
dad frente al acusador que le ocasio-
ne indefensión (SS. TC. 54/85 de 18
abril y 17/89 de 30 de enero). 

Constituye asimismo, según el ci-
tado T.C., el primer elemento del de-
recho de defensa, que condiciona to-
dos los demás, pues mal puede
defenderse de algo que no sabe en
concreto -s. 44/83 de 24 de mayo-
Consiste substancialmente este dere-
cho en asegurar el conocimiento del
acusado acerca de los hechos que se
le imputan y de los cargos que contra
él se formulan -SS 14/86 de 12 no-
viembre, 17/88 de 16 febrero y 30/89
de 7 de febrero- y se satisface, pues,
siempre que haya conocimiento de
los hechos imputados para poder de-
fenderse de los mismos- s. 170/90 de
5 noviembre.- 

También el Tribunal Supremo ha
reconocido que el derecho a la tutela
efectiva comporta, entre otros, el de-
recho a ser informado de la acusa-
ción, como primer elemento del de-
recho de defensa, que condiciona a
todos los demás, SS 4/11/86, 21/4/87
Y 3/3/89, teniendo derecho el acusa-
do a conocer temporáneamente el al-
cance y contenido de la acusación a
fin de no quedar sumido en una com-
pleta indefensión, cual sucede si de
modo sorpresivo es blanco de nove-
dosas imputaciones exteriorizadas y
hechas saber cuando han precluído
sus posibilidades de alegación y de
proposición de pruebas exculpatorias
S.S. 9/9/87,8/5/89,25/5/90, 18/5/92,
1824/93 de 14 julio, 1808/94 de 17
octubre, 229/96 de 14 marzo, 610/97
de 5 mayo, 273/98 de 28 febrero,
489/98 de 2 abril, 830/98 de 12 ju-
nio, 1029/98 de 22 septiembre
y1325/2001 de 5 julio, entre otras.
La STS. 669/2001 de 18 abril es su-
ficientemente esclarecedora al preci-
sar:

“Una reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo, SS. 15/3/97 y
12/4/99, entre otras, han declarado
que lo verdaderamente importante,
para no vulnerar el principio acusa-
torio, es que el relato fáctico de la
acusación sea respetado en las líneas
esenciales, no en todos sus detalles,
muchos de ellos irrelevantes en la
mayor parte de los casos, pero tam-
bién se ha mantenido para ser respe-
tuoso con el derecho constitucional a
ser informado de la acusación y con
el derecho de defensa el relato fácti-
co de la calificación acusatoria debe
ser completo (debe incluir todos los
elementos fácticos que integran el
tipo delictivo objeto de la acusación
y las circunstancias que influyen so-
bre la responsabilidad del acusado) y
específico (debe permitir conocer
con precisión cuales son las acciones
o expresiones que se consideran de-
lictivas) pero no exhaustivo, es decir
que no se requiere un relato minu-
cioso y detallado, por así decirlo por-
menorizado, ni la incorporación ine-
ludible al texto del escrito de
elementos fácticos que obren en las

diligencias sumariales y a los que la
calificación acusatoria se refiere con
suficiente claridad (S.T.S. 4/3/99).
La cuestión, por tanto, es si tal cam-
bio en el relato histórico implica una
mutación sustancial a los efectos del
principio acusatorio y del correlativo
derecho de defensa. Es sabido que
las modificaciones de detalles o de
aspectos meramente secundarios no
conculcan tales principios y pueden
ser introducidos por el Tribunal sen-
tenciador en su resolución, con obje-
to de ser más respetuosos con la des-
cripción de la verdad material de lo
acontecido. Sobre este particular he-
mos de señalar:

1) Que lo que es objeto de contra-
dicción en el debate del juicio oral es
lo que se refleja en los respectivos
escritos de acusación y de defensa,
esto es, los elementos fácticos y jurí-
dicos que enmarcan el objeto del
proceso penal.

2) Que tal marco no es inflexible,
sino que, por un lado, puede traspa-
sarse con la introducción de elemen-
tos episódicos, periféricos o de mero
detalle, no afectantes al derecho de
defensa, y por otro, se ensancha o se
acorta en el momento en que las par-
tes elevan a definitivas sus conclu-
siones provisionales, dándose opor-
tunidad de nuevos elementos
probatorios posteriores que desvirtú-
en los introducidos en dicha fase
procesal, para salvaguardar el dere-
cho de defensa.

3) Que las modificaciones que se
introduzcan no pueden modificar
esencial o substancialmente los ele-
mentos fácticos del relato histórico
que las acusaciones sometan a la
consideración del Tribunal, si no se
ha producido una petición condena-
toria al menos alternativa por parte
de las mismas.

4) Por último, tal modificación
sustancial debe obviamente valorarse
de acuerdo con las particularidades
del caso enjuiciado.

CUARTO.- La aplicación de la
doctrina expuesta debe implicar la
desestimación del motivo. 

El escrito de calificación provisio-
nal de la acusación particular de
agosto 2007 se señala como el acu-
sado... médico de profesión y exco-
ordinador del Centro de Salud de
Artá (Mallorca) y ostentando tal car-
go, siendo las 15,34 horas del día
6.10.2005, ostentando tal cargo, sin
el conocimiento, ni el consentimien-
to en la autorización del perjudicado
Dr. Bienvenido, también médico de
profesión y destinado en el mismo
Centro de Salud de Artá, accedió al
historial clínico de éste último, sin
que existiera entre ambos ninguna
relación asistencial o profesional que
justificara dicho acceso... asimismo,
siendo las 17,41 horas del día
20.4.2006, el acusado Sr. Juan Car-
los... indicó a la enfermera que tenia
asignada en el citado Centro de Sa-
lud, Dª Adoración, que accediera al

historial clínico del perjudicado Dr.
Bienvenido, lo que ésta cumplimen-
tó, siguiendo las instrucciones del
acusado, mediante tres accesos al
historial clínico del perjudicado... re-
alizados a las 17,41’43’’ horas, a las
17,41’51’’ horas y a las 17:42’57’’
horas, respectivamente del indicado
día 20 de abril de 2.006. Por su parte
el Ministerio Fiscal en escrito de
acusación de enero de 2.008 se reco-
gía que el acusado... en Artá, a las
15,34 horas del día 6.10.2005, médi-
co de profesión y aprovechando el
cargo de coordinador del Centro de
Salud de dicha localidad, sin autori-
zación de Bienvenido, también mé-
dico de profesión y destinado en el
mismo Centro de Salido, accedió al
“historial clínico” de éste, sin existir
entre ambos ninguna relación asis-
tencial que justificase dicho acceso,
al no ser el acusado su médico de ca-
becera, para averiguar de este modo
si en el mismo figuraba algún ante-
cedente médico de interés, tanto físi-
co como psíquico, al haber oído ru-
mores sobre ello.

La sentencia recurrida en su relato
de Hechos probados consigna como
el acusado... en su condición de mé-
dico del Ib-Salut y coordinador del
Centro de Salud de la localidad de
Artá, accedió en dos ocasiones, a tra-
vés del programa informatizado de
consulta clínica, al historial clínico
del también médico en el mismo
Centro Bienvenido y obtuvo así el
dato allí registrado referente al nom-
bre de su médico de cabecera. Di-
chos accesos, producidos sin consen-
timiento ni autorización de aquél y
sin que existiera entre ambos ningu-
na relación asistencial, tuvieron lu-
gar los días... No consta debidamen-
te acreditado, que, además accediera
a algún otro dato de la historia clíni-
ca del Dr. Bienvenido. Siendo así no
se aprecia infracción del principio
acusatorio. 

El recurrente conoció perfecta-
mente lo que el Ministerio Fiscal y la
acusación particular le imputaban:
haber accedido al historial clínico
del denunciante, sin su conocimiento
y sin su autorización, sin existir entre
ambos relación asistencial que lo
justificara, añadiéndose por el Minis-
terio Fiscal que tal acceso tenia
como finalidad averiguar algún ante-
cedente médico de interés, físico o
psíquico de aquél, y en base a esta
acusación articuló su defensa en el
sentido de que esos accesos se limi-
taron a conocer el nombre del médi-
co que le atendía. La sentencia recu-
rrida acoge precisamente su versión,
esto es, no considera probado que
accediera a otro dato de la historia
clínica del Dr. Bienvenido que no
fuera el nombre de su médico de ca-
becera.

Si este dato, es una información
cuasi pública a la que el recurrente
podía tener acceso licito, como se in-
dicó en el auto de 28.9.2007 del Juz-
gado de Instrucción 2 de Manacor al
resolver el recurso de reforma y sub-
sidiario de apelación planteado por
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el denunciante contra el sobresei-
miento de las actuaciones en relación
a la enfermera Sra. Adoración, y en
el escrito de impugnación del Minis-
terio Fiscal de 21.9.2007 al que se
refiere el anterior auto en el que al
referirse a la actuación de aquélla
averiguando el nombre del médico
de cabecera, entendió que esa actua-
ción no era “descubrir” un secreto,
toda vez que para tener acceso a lo
interesado, al no tratarse de un dato
privado, sino público, tiene acceso al
mismo cualquier particular a través
de tres formas, al ser un dato admi-
nistrativo; e incluso por la Sección
Segunda de la Audiencia Provincial
de Palma en auto de 29.11.2007 de-
sestimando el recurso de apelación,
subsidiariamente interpuesto y que
confirmó el sobreseimiento de la en-
fermera razonando que al actuar a
petición del medico, solo para obte-
ner el dato de quien era el facultativo
que atendía al Sr. Bienvenido, es un
dato que oscurece el dolo propio del
delito de revelación de secretos; o si,
por el contrario, tal dato del médico
de cabecera al formar parte de los
que se contienen en la historia clíni-
ca, constituye un dato reservado que
afecta a la intimidad, por lo que ac-
ceso al mismo, sin estar autorizado,
está penalizado en el art. 197.2 CP.
postura de la sentencia recurrida, en
modo alguno ha producido indefen-
sión al hoy recurrente, pues, siendo
objeto de debate, precisamente, los
distintos medios o caminos que per-
miten conocer el médico de Cabece-
ra asignado a un concreto paciente
(ver otrosi cuarto del escrito de acu-
sación de D. Bienvenido, apartado
D, Documental anticipada) tuvo
oportunidad de articular su defensa
como hubiera considerado oportuno
y alegar las eximentes o atenuantes
que estimase de aplicación, posibili-
dad que subsistiría en esta sede casa-
cional, por cuanto si bien es consus-
tancial a este recurso el
circunscribirse al examen de los
errores legales que pudo cometer el
tribunal de consustancial al enjuiciar
los temas que las partes le plantea-
ron, sin que quepa “ex novo” y “per
saltum” formular alegaciones relati-
vas a la aplicación de preceptos sus-
tantivos no invocados, es decir, so-
bre cuestiones jurídicas no
formalmente propuestas ni debatidas
por las partes (SSTS. 1256/2002 de
4.7, 545/2003 de 15.4), la misma ju-
risprudencia (STS. 707/2002 de
26.4) admite dos clases de excepcio-
nes a este criterio.

En primer lugar, cuando se trate de
infracciones constitucionales que
puedan ocasionar materialmente in-
defensión. Y en segundo lugar, y se-
ría el caso presente, cuando se trate
de infracciones de preceptos penales
sustantivos cuya subsanación benefi-
cie al reo (por ejemplo la apreciación
de una circunstancia eximente o ate-
nuante) y que puedan ser apreciadas
sin dificultad en el tramite casacional
porque la concurrencia de todos los
requisitos exigibles para la estima-
ción de las mismas, conste en el pro-
pio relato fáctico de la sentencia im-

pugnada, independientemente de que
se haya aducido o no por la defensa.
Otra cosa conduciría a una injusticia
manifiesta, contraria a la dignidad
humana y al respeto a la persona en
el ámbito procesal, porque obligaría
al Juez a condenar a un inocente que
no alegó el dato exculpatorio o a
condenar más gravemente, estando
en una situación de atenuación de su
responsabilidad, tan solo porque su
alegación no consta en el acto del
juicio, expresa o formalmente aduci-
da por su abogado defensor. 

QUINTO: El motivo tercero por
quebrantamiento de forma, al ampa-
ro del art. 851.1 LECrim. por consig-
nar la sentencia como hechos proba-
dos conceptos que por su carácter
jurídico impliquen la predetermina-
ción del fallo. Así según el tribunal a
quo “son hechos probados que el Dr.
Juan Carlos, accedió y obtuvo así el
dato. 

Dichos accesos, producidos sin
conocimiento ni autorización. Para
continuar incidiendo nuevamente en
que dichos accesos fueron realizados
a través del programa informático, y
visualizar el dato referido, bastando
una simple comparación con el art.
197.2 en el que se recoge el delito
por el que se condena al recurrente
para que en idéntico orden se con-
tengan los siguientes conceptos ge-
melos a los anteriores: sin estar auto-
rizado, se apodere de datos, sin estar
autorizado, acceda por cualquier me-
dio. Consecuente aquellas palabras y
conceptos “datos”, “informáticos”,
“sin estar autorizado”, “acceso”, sin
los que definen y dan la esencia del
logro por lo que están predetermi-
nando el fallo.

El motivo debe ser desestimado.

El motivo por quebrantamiento de
forma por consignarse en los hechos
probados conceptos jurídicos que
predeterminan el fallo exige para su
estimación, según reiterada doctrina
jurisprudencial (SSTS. 23.10.2001,
14.6.2002, 28.5.2003, 18.6.2004,
11.1.2005, 11.12.2006, 26.3.2007,
2.10.2007 y 28.11.2007):

a) Que se trate de expresiones téc-
nico-jurídicas que definan o den
nombre a la esencia del tipo aplica-
do.

b) Que tales expresiones sean tan
sólo asequibles por regla general
para los juristas y no sean comparti-
das en el uso del lenguaje común.

c) Que tengan valor causal respec-
to al fallo.

d) Que suprimidos tales conceptos
jurídicos, dejen el hecho histórico
sin base alguna.

El vicio sentencial denunciado no
es viable -dice la STS. 401/2006 de
10.4 -, cuando el juzgador emplea
expresiones en el relato fáctico que
están en el lenguaje común, que no
son sino meramente descriptivas,

pero no técnicas en sentido jurídico,
de modo que es válido que se utili-
cen en la redacción de las sentencias,
al conformar su relato histórico, y
que desde luego, aunque las emplee
el legislador también al describir los
tipos penales, no por ello puede de-
cirse que predeterminan el resultado

correspondiente a la subsunción ju-
dicial, pues en ocasiones se convier-
ten en imprescindibles, arrojando
más claridad semántica que, si por
un purismo mal entendido, se quisie-
ran construir a base de sinónimos o
locuciones equivalentes, muchas ve-
ces con aportaciones de frases retor-

cidas, fruto de un incorrecto léxico,
en todo caso, poco comprensible
para la ciudadanía. Como dice la
Sentencia 1519/2004, de 27 de di-
ciembre, lo que la Ley de Enjuicia-
miento Criminal prohíbe por este
motivo es la utilización de expresio-
nes estrictamente técnicas que des-
criben los tipos penales, como sería
decir que el acusado dictó una reso-
lución injusta o arbitraria (sin más
descripciones) en el delito de preva-
ricación, o llevó a cabo un vertido
contaminante (sin describir el mis-
mo) en el delito medioambiental, por
solo poner dos ejemplos. 

No lo será, cuando se diga que A
mató a B, en el delito de homicidio,
aunque tal verbo (matar) sea precisa-
mente el utilizado en el art. 138 del
Código penal. O en palabras de la
Sentencia 152/2006, de 1 de febrero,
la predeterminación del fallo, como
vicio impugnable de cualquier sen-
tencia penal, tiende a evitar que la
estructura lógica del razonamiento
decisorio, sustituya lo descriptivo
por lo valorativo. Con su articula-
ción se impone al órgano judicial la
necesidad de una nítida separación
entre el juicio histórico y el juicio ju-
rídico, pero no hay, en el sentido
propio de esta expresión, consigna-
ción de conceptos jurídicos predeter-
minantes, cuando se relatan unos he-
chos susceptibles de ser calificados
como delito, pues ésta es previamen-
te la finalidad de la premisa menor
del silogismo sentencial cuando la
conclusión de la sentencia es un fallo
condenatorio (STS. 28.5.2002).

Por ello, en un cierto sentido los
hechos probados tienen que prede-
terminar el fallo, pues el “factum” en
cuanto es la base de la calificación
jurídica de los hechos enjuiciados es
lógicamente predeterminante de ésta,
salvo manifiesta incongruencia, por
ello debe relativizarse la vigencia de
este vicio formal (SSTS. 429/2003
de 21.3, 249/204 de 26.2, 280/2004
de 8.3, 409/2004 de 24.3, 893/2005
de 6.7). En esta dirección la STS.
7.11.2001, nos dice: 

“En realidad el relato fáctico debe,
en todo caso, predeterminar el fallo,
pues si no fuese así, la absolución o
condena carecería de imprescindible
sustrato fáctico. Lo que pretende este
motivo casacional no es evitar dicha
predeterminación fáctica -imprescin-
dible- sino que se suplante el relato
fáctico por su significación jurídica,
es decir, que se determine la subsun-
ción no mediante un relato histórico
sino mediante una valoración jurídi-
ca que se lleve indebidamente al
apartado de hechos probados”.

SEXTO.- Articula a continuación
la parte cuatro motivos de casación
por infracción de Ley, por aplicación
indebida del art. 197.2, in fine del
CP. alegando en síntesis que el nom-
bre del médico de cabecera del Dr.
Bienvenido era de acceso permitido
al personal administrativo, enferme-
ras, médicos y al coordinador del
Centro de Salud, por lo que el recu-
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rrente en su doble condición de mé-
dico del IB. Salud y Coordinador del
Centro de Salud estaba autorizado a
conocerlo (motivo cuarto); que el re-
currente actuó en la creencia de que
como médico y como coordinador
del Centro de Salud estaba autoriza-
do a conocer el nombre del médico
de Dr. Bienvenido y por tanto, actuó
sin dolo (motivo quinto), que el co-
nocimiento del dato personal consis-
tente en la identidad del médico de
cabecera del Dr. Bienvenido por par-
te del recurrente, médico del Ib Sa-
lud y Coordinador del Centro de Sa-
lud no es un dato protegido
penalmente (motivo sexto); y que
toda vez que el delito se consuma tan
pronto como el sujeto activo “acce-
de” a los datos, ha de entenderse que
la norma refiere la existencia de un
perjuicio añadido para que la viola-
ción de la reserva integre el tipo;
perjuicio añadido que no se da en el
presente caso (motivo séptimo), mo-
tivos todos que en cuanto afectan a
la estructura típica y requisitos del
delito del art. 197.2 pueden ser anali-
zados conjuntamente. 

Siendo así debemos recordar que
el art. 197.2 se encuentra ubicado en
el capítulo primero “Del descubri-
miento y revelación de secretos, del
Titulo X del Libro II del Código Pe-
nal que se rotula como “Delitos con-
tra la intimidad, el derecho a la pro-
pia imagen y la inviolabilidad del
domicilio”. En este sentido los dere-
chos a la intimidad personal y a la
propia imagen garantizados por el
art. 18.1 CE, forman parte de los bie-
nes de la personalidad que pertene-
cen al ámbito de la vida privada.

Salvaguardan estos derechos un
espacio de intimidad personal y fa-
miliar que queda sustraído a intromi-
siones extrañas, destacando la nece-
saria protección frente al creciente
desarrollo de los medios y procedi-
miento de captación, divulgación y
difusión de la misma y de datos y
circunstancias que pertenecen a la
intimidad. Por intimidad, por tanto,
se pueden entender diversos concep-
tos, siendo significativo a estos efec-
tos que la terminología usada para
referirse a dicho concepto varia en
los distintos países, así en Italia se
habla de “riservatezza”, en Francia
de “vie priveé”, en los países anglo-
sajones de “privacy”, y en Alemania
de “privatsphare”, pero que vienen a
coincidir en la existencia de una es-
fera de privacidad que cabe conside-
rar secreto en el sentido de ser facul-
tad de la persona su exclusión del
conocimiento de terceros. 

El Código actual ha hecho además
especial referencia a la llamada “li-
bertad informática, ante la necesidad
de conceder a la persona facultades
de control sobre sus datos en una so-
ciedad informatizada, siguiendo las
pautas de la Ley Orgánica de Regu-
lación del tratamiento Automatizado
de Datos personas(LORTAD) 5/92
de 29.10, relacionada con el Conve-
nio del Consejo de Europa de
28.1.81, y la Directiva 95/46 del Par-

lamento de la Unión Europea relati-
vos a la protección de tales datos y a
su libre circulación. Esta segunda di-
mensión de la intimidad conocida
como libertad informática o habeas
data, encuentra su apoyo en el art.
18.4 CE, en donde taxativamente se
dispone que “la Ley limitará el uso
de la informática para garantizar el
honor y la intimidad personal y fa-
miliar de los ciudadanos y el pleno
ejercicio de sus derechos”. 

De esta proclamación se deriva su
poder de acción del titular para exi-
gir que determinados datos persona-
les no sean conocidos, lo que supone
reconocer un derecho a la autodeter-
minación informativa, entendido
como libertad de decidir qué datos
personales pueden ser obtenidos y
tratados por otros. La llamada liber-
tad informática significa, pues, el de-
recho a controlar el uso de los datos
de carácter personal y familiar que
pueden recogerse y tratarse informa-
ticamente (habeas data); en particu-
lar -como señala la doctrina- entre
otros aspectos, la capacidad del ciu-
dadano para oponerse a que determi-
nados datos personales sean utiliza-
dos para fines distintos de aquél
legitimo que justificó su obtención
(SSTC. 11/98 de 13.1, 45/99 de
22.3).

Esta evolución del concepto de in-
timidad puede apreciarse en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucio-
nal así en un primer momento la
intimidad se configura como el dere-
cho del titular a exigir la no injeren-
cia de terceros en la esfera privada,
concibiéndola pues, como un dere-
cho de corte garantista o de defensa.
En un segundo momento a partir de
la STC. 134/99 de 15.7, la intimidad
pasa a ser concebida como un bien
jurídico que se relaciona con la liber-
tad de acción del sujeto, con las fa-
cultades positivas de actuación para
controlar la información relativa a su
persona y su familia en el ámbito pú-
blico: “el derecho a la intimidad ga-
rantiza al individuo un poder jurídico
sobre la información relativa a una
persona o a su familia, pudiendo im-
poner a terceros (sean estos simples
particulares o poderes públicos, su
voluntad de no dar a conocer dicha
información, prohibiendo su difusión
no consentida” (SSTC. 134/99 de
15.7 y 144/99 de 22.7). En esta di-
rección la STS 358/2007 de 30.4
destacó analizando el art. 197 CP.
que dicho precepto contiene varias
conductas en una compleja redac-
ción y sanciona en primer lugar al
que se apodere de los papeles, cartas,
mensajes de correo electrónico o
cualesquiera otros documentos o
efectos personales de otra persona, al
quien interceptare las comunicacio-
nes de otro y al que utilizare artifi-
cios técnicos de escucha, transmi-
sión, grabación o reproducción del
sonido o la imagen o de cualquier
otra señal de comunicación, en todos
los casos sin su consentimiento y
con la finalidad de descubrir sus se-
cretos o vulnerar su intimidad. Se
trata de conductas distintas que no

precisan que el autor llegue a alcan-
zar la finalidad perseguida. En los
dos primeros casos requiere sin em-
bargo un acto de apoderamiento o de
interceptación efectivos, mientras
que en el supuesto de utilización de
artificios basta con la creación del
peligro que supone su empleo con
las finalidades expresadas para la
consumación de la infracción penal. 

También sanciona a quien, sin es-
tar autorizado, se apodere, en perjui-
cio de tercero, de datos reservados
de carácter personal o familiar de
otro, que se hallen registrados en fi-
cheros o soportes informáticos, elec-
trónicos o telemáticos, o en cual-
quier otro tipo de archivo o registro
público o privado. Así como a quien
simplemente acceda a ellos por cual-
quier medio sin estar autorizado y a
quien los altere o utilice en perjuicio
del titular de los datos o de un terce-
ro.

El bien jurídico protegido es la in-
timidad individual. Aunque la idea
de secreto puede ser más amplia,
como conocimientos solo al alcance
de unos pocos, en realidad deben es-
tar vinculados precisamente a la inti-
midad pues esa es la finalidad pro-
tectora del tipo. En este sentido, la
STS núm. 666/2006, de 19 de junio,
en la que se dice que “la idea de se-
creto en el art. 197, 1º CP resulta
conceptualmente indisociable de la
de intimidad: ese “ámbito propio y
reservado frente a la acción y el co-
nocimiento de los demás” (SSTC
73/1982 y 57/1994 entre muchas)”.
Así se desprende de la ubicación del
precepto en el Título dedicado a los
delitos contra la intimidad, y es co-
herente con su propia redacción,
pues en el primer apartado relaciona
los papeles, cartas o mensajes de co-
rreo electrónico con otros documen-
tos o efectos personales. 

Y en el segundo apartado se refie-
re a datos reservados de carácter per-
sonal o familiar. En relación a la
conducta enjuiciada, interesa resaltar
que el tipo objetivo requiere sola-
mente un acto de apoderamiento, sin
necesidad de que el autor llegue a
descubrir los secretos o vulnerar la
intimidad en el primer caso, y en el
mero acceso de los datos protegidos
en el segundo. El tipo subjetivo exi-
ge, sin embargo, aquella finalidad,
junto con el dolo en el acto de apo-
deramiento o de acceso.

Centrándonos en el análisis de los
delitos recogidos en el segundo apar-
tado del art. 197, éstos tienen un sen-
tido claramente distinto a los recogi-
dos en el apartado primero: ya que
las conductas afectan a datos que no
están en la esfera de custodia del ti-
tular, sino en bancos de datos y pue-
den causar perjuicios a terceros dis-
tintos del propio sujeto al que se
refiere la información concernida.
Un sector doctrinal considera que en
el art. 197.2 se protegen, en realidad,
dos bienes jurídicos. Por una parte,
la intimidad del sujeto pasivo, en re-
lación con las conductas de apode-

rarse, acceder y utilizar los datos.
Por otra parte, la integridad de los
datos, en relación con los comporta-
mientos de modificar o alterar. Dis-
tinción, no obstante, relativa por el
hecho de quien pretende modificar o
alterar, primero debe acceder, con lo
que se habría lesionado también la
intimidad en estas modalidades de
conducta. 

Consecuentemente, como ya he-
mos indicado, lo que se protege en
este apartado segundo es la libertad
informática entendida como derecho
del ciudadano a controlar la informa-
ción personal y familiar que se en-
cuentra recogida en ficheros de da-
tos, lo que constituye una dimensión
positiva de la intimidad que constitu-
ye el bien jurídico protegido. Según
el art. 3 a) de la Ley Orgánica 15/99
de 13.12, de Protección de Datos de
Carácter Personal (LPDP) dato de
carácter personal es “cualquier infor-
mación concerniente a personas físi-
cas identificadas o identificables. No
se define, sin embargo, qué datos
son reservados, ni siquiera se utiliza
la denominación de datos de carácter
familiar. 

Advierte la doctrina que el califi-
cativo de reservado carece en abso-
luto de sentido, debiendo descartarse
-como después se analizará más ex-
tensamente- la tesis de que la protec-
ción penal haya de limitarse a solo
cierto tipo de datos personales de
mayor relevancia, con exclusión de
otros, cuya protección quedaría re-
servada al ámbito administrativo.

Prueba de que ello no es así lo
proporciona el apartado 5º que agra-
va la pena que corresponde a las
conductas realizadas sobre esos da-
tos de especial relieve, lo que evi-
dencia que los demás están incluidos
dentro del apartado 2. Por ello en el
sentido del tipo el entendimiento
más adecuado del carácter reservado
de los datos es considerar que son ta-
les los que no son susceptibles de ser
conocidos por cualquiera. El precep-
to insiste en ello al aclarar por parti-
da doble que el delito lo comete el
que accede a los datos o los utiliza
“sin estar autorizado”, evidencia de
que no son datos al alcance de cual-
quiera. Los datos, además, ha de es-
tar “recogidos (registrados) en fiche-
ros o soportes informáticos,
electrónicos o telemáticos, o en cual-
quier otro tipo de archivo o registro
público o privado. 

Fichero es todo conjunto organiza-
do de datos de carácter personal,
cualquiera que fuere la forma o mo-
dalidad de su creación, almacena-
miento, organización y acceso (art. 3
b. LPDP). En el sentido del art.
197.2 debe exigirse que se trate de
un conjunto organizado de informa-
ción relativa a una generalidad de
personas. Dado el carácter reservado
de los datos, los ficheros o registros
han de ser de acceso y utilización li-
mitada a personas concretas y con fi-
nalidades especificas, siendo indife-
rente, su naturaleza: personal,
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académica o laboral, medica, econó-
mica, etc... Se trata, en realidad de
informaciones de carácter personal
relacionadas más con la privacidad
que con la intimidad. No tienen por
qué ser informativos, porque se aco-
ge también a cualquier otro tipo de
archivo o registro público o privado.
Las conductas van dirigidas a datos
que se hallen registrados, es decir a
bancos de datos preexistentes, enten-
diéndose por la doctrina que no es tí-
pica la creación clandestina de ban-
cos de datos, que queda en el ámbito
administrativo sancionador. Se apo-
dere se ha interpretado por un sector
doctrinal en sentido estricto como el
apoderamiento que precisan los deli-
tos contra el patrimonio.

Otro sector se inclina por una in-
terpretación más amplia, compren-
diendo los supuestos en que se co-
pian los datos, dejando intactos los
originales o simplemente se capta, se
aprehende, el contenido de la infor-
mación, acepción en la que “apode-
rarse” resultaría equivalente a acce-
der al dato que se castiga también en
el inciso final. Utilizar es usar sin
apoderarse de ellos. Modificar es al-
terar los mismos, tanto si se trata de
mejorar como de perjudicar la situa-
ción del sujeto al que afectan. Las
conductas tienen que producirse sin
estar autorizado para acceder, mani-
pular o modificar el banco de datos y
realizarse en perjuicio de tercero,
tercero que puede ser distinto al titu-
lar de los datos produciéndose una
triple implicación de sujetos (sujeto
activo, titular de lo datos y eventual
perjudicado) que responde, a la idea
de que el titular de los datos no pue-
de ser sujeto activo del delito porque
él es el sujeto pasivo, dado que lo tu-
telado es su intimidad.

SÉPTIMO.- En el caso que anali-
zamos el recurrente cuestiona la con-
currencia de estos elementos. En pri-
mer lugar entiende que dada su
doble condición de médico del IB-
Salud y de Coordinador del Centro
de Salud de la localidad de Artá te-
nía derecho a acceder al dato del mé-
dico de cabecera.

Ciertamente el art. 4 del RD.
137/84 de 11.1, sobre estructura bá-
sica de salud regula específicamente
las funciones del Coordinador médi-
co disponiendo que “el personal del
Equipo de Atención Primaria depen-
derá funcionalmente de un coordina-
dor medico, el cual, sin perjuicio de
desempeñar sus propias actividades,
realizan las actividades especificas
propias de su cargo, entre las cuales
figurarán las de relación con los de-
más Servicios e Instituciones Sanita-
rias y con la población”.

2) El nombramiento, que en todo
caso será por tiempo definido, recae-
rá sobre uno de los componentes del
equipo de atención primaria.

3) El coordinador médico armoni-
zará los criterios organizativos del
conjunto de profesionales sanitarios,
y no sanitarios tengan éstos vincula-

ción estatutaria o funcional por su
pertenencia a los Cuerpos Técnicos
del Estado al Servicio de la Sanidad
Local.

Dicho art. 4 en relación con el art.
3.3h) de la citada norma considera
que los Equipos de Atención Prima-
ria son elementos organizativos de
carácter y estructura jerarquizados,
bajo la dirección de un Coordinador
Médico. Relacionando ambos pre-
ceptos argumenta el recurrente que
en el contexto del Centro de Salud,
el coordinador estaba autorizado a
conocer el dato administrativo de
quien era el médico de cabecera de
un medico, que estaba bajo su direc-
ción y subordinado a él invocando al
efecto el art. 8 de la LO. 15/99 de
Protección de datos de carácter per-
sonal (“ Datos relativos a la salud.
Sin perjuicio de lo que se dispone en
su art. 11 respecto de la cesión, las
instituciones y los centros sanitarias
públicos y privados y los profesiona-
les correspondientes podrán proceder
al tratamiento de los datos de carác-
ter personal relativos a la salud de
las personas que a ellos acudan o ha-
yan de ser tratados en los mismos, de
acuerdo con lo dispuesto en la legis-
lación estatal o autonómica sobre sa-
nidad”), y el art. 16.5 de Ley
41/2002, reguladora de la autonomía
del paciente y derechos y obligacio-
nes en materia de información y do-
cumentación clínica (“ usos de la
historia clínica:

5. El personal sanitario debida-
mente acreditado que ejerza funcio-
nes de inspección, evaluación, acre-
ditación y planificación, tiene acceso
a las historias clínicas en el cumpli-
miento de sus funciones de compro-
bación de la calidad de la asistencia,
el respeto de los derechos del pa-
ciente o cualquier otra obligación del
Centro en relación con los pacientes
y usuarios o la propia Administra-
ción sanitaria”). El motivo equivoca
el planteamiento de la cuestión deba-
tida. Una cosa es que el recurrente
en su condición de coordinador pu-
diera estar autorizado a conocer el
nombre del médico de cabecera, en
el cumplimiento de las funciones a
que se refiere el citado art. 16.5 y
otra muy distinta es que, sin expe-
diente incoado ni denuncia alguna,
acceda a este dato de la forma en que
lo hizo: introduciendo en la agenda
de sus pacientes el nombre del de-
nunciante, que no era paciente suyo,
esto es, con una utilización incorrec-
ta del programa informático de que
disponía.

OCTAVO.- En relación a que el
Sr. Juan Carlos actuó en la creencia
de que como médico y como coordi-
nador del Centro de Salud estaba au-
torizado a conocer el nombre del
médico de Dr. Bienvenido y por tan-
to, actuó sin dolo, sin que el Tribunal
explique ni motive el camino argu-
mental para declarar probado que su
animo fue doloso (motivo quinto) es
necesario recordar que los juicios de
valor sobre intenciones y los elemen-
tos subjetivos del delito pertenecen a

la esfera del sujeto, y salvo confe-
sión del acusado en tal sentido, solo
pueden ser perceptibles mediante
juicio inductivo a partir de datos ob-
jetivos y materiales probados (STS.
22.5.2001). En esta dirección la STS.
1003/2006 de 19.10, considera jui-
cios de inferencia las proposiciones
en que se afirma o eventualmente se
niega, la concurrencia de un hecho
subjetivo, es decir de un hecho de
conciencia que, por su propia natura-
leza no es perceptible u observable
de manera inmediata o directa. 

Esta conclusión -se afirma en las
SSTS. 120/2008 de 27.2 y 778/2007
de 9.10, debe deducirse de datos ex-
ternos y objetivos que consten en el
relato fáctico y aun cuando el propio
juicio de inferencia se incluya tam-
bién en el relato fáctico como hecho
subjetivo es revisable en casación
tanto por la vía de la presunción de
inocencia, art. 852 LECrim. en rela-
ción con el art. 5.4 LOPJ., como por
la del art. 849.1 LECrim., por cuanto
el relato de hechos probados de una
sentencia es vinculante cuando ex-
presa hechos, acontecimientos o su-
cesos, pero no cuando contiene jui-
cios de inferencia, que puedan ser
revisados vía recurso, siempre que se
aporten elementos que pongan de re-
lieve la falta de lógica y racionalidad
del juicio, en relación con los datos
objetivos acreditados (SSTS.
30.10.95, 31.5.99).

Por tanto, los juicios de valor no
son hechos en sentido estricto y no
son datos aprehensibles por los senti-
dos, si bien son revisables en casa-
ción por el cauce procesal del art.
849.1 LECrim, y ello supone que el
elemento subjetivo expresado en el
hecho probado pertenece a la tipici-
dad penal y supone una actividad ló-
gica o juicio de inferencia porque
como lo subjetivo y personal aparece
escondido en los pliegues de la con-
ciencia, puede ser inducido única-
mente por datos externos, conclu-
yentes y suficientemente probados
en la causa (SSTS. 151/2005 de
27.12, 394/94 de 23.2). Ahora bien
lo que realmente se alega en el moti-
vo es la concurrencia de un error de
prohibición (creencia de que estaba
el recurrente actuando lícitamente).

El error de prohibición constituye
el reverso de la conciencia de la anti-
juridicidad como elemento constitu-
tivo de la culpabilidad y exige que el
autor de la infracción penal ignore
que su conducta es contraria a Dere-
cho o, expresado de otro modo, que
actúe en la creencia de estar obrando
lícitamente, como decía el texto del
anterior artículo 6 bis a) en su párra-
fo 3º, o como del modo aún más ex-
presivo podemos leer ahora en el
mismo párrafo del vigente artículo
14 “error sobre la licitud del hecho
constitutivo de la infracción penal”.
Sólo hay un error de esta clase cuan-
do se cree obrar conforme a Dere-
cho, sin que tenga nada que ver con
esto el caso en que el autor del delito
piense que la infracción cometida es
más leve de como en realidad la san-

ciona la Ley Penal. Únicamente se
excluye (o atenúa) la responsabilidad
criminal por error de prohibición
cuando se cree obrar conforme a De-
recho, no cuando hay una equivoca-
ción sobre cuál sea la sanción jurídi-
ca que se puede derivar de la propia
conducta..... Conviene añadir, ade-
más, que el error de prohibición no
puede confundirse con el caso en
que exista en el sujeto una situación
de duda, como ha señalado la referi-
da sentencia de 14 de noviembre de
1997, núm. 1141/1997. 

La duda es incompatible con el
concepto de creencia errónea. La
creencia para que sea propiamente
tal ha de ser firme, es decir, sin duda
al respecto (véase el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua).
Hay que considerar que existe sufi-
ciente conciencia de la antijuridici-
dad cuando el autor duda y pese a tal
duda se decide a actuar mediante la
conducta delictiva. Este conocimien-
to eventual del injusto es un concep-
to paralelo al del dolo eventual: en
estos casos hay culpabilidad del mis-
mo modo que en los casos de dolo
eventual hay dolo.

En este sentido la STS. 698/2006
de 26.6, precisa que para excluir el
error no se requiere que el agente
tenga seguridad respecto de un pro-
ceder antijurídico, pues basta con
que tenga bien determinante com-
probar las circunstancias concurren-
tes, como la especifica preparación y
profesionalidad del sujeto y lo que le
es exigible en el marco de su actua-
ción. en el mismo sentido habrá de
ponderarse si al sujeto le era imposi-
ble llevar a cabo una comprobación
más eficiente de la situación fáctica
concurrente, lo mismo en sentencia
181/2007 de 7.3, insistiendo en que
“la duda es incompatible con el con-
cepto de creencia errónea” o cuando
“se pone en situación de ignorancia
deliberada, sin querer saber aquello
que pude y debe saber” (STS.
126/2007 de 5.2). Por ello para que
el error comporte la exención de la
responsabilidad criminal es esencial
que sea probado por quien lo alega
(SSTS. 280/98 de 20.2 y 22.3.2001)
y como se dice en las SS. 1171/97 de
29.9 y 302/2003 de 27.2:

a) Queda excluido el error si el
agente tiene normal conciencia de la
antijuricidad o al menos sospecha de
lo que es un proceder contrario a De-
recho (Sentencia de 29 noviembre
1994), de la misma manera y en
otras palabras (Sentencia de 16 mar-
zo 1994), que basta con que se tenga
conciencia de una alta probabilidad
de antijuricidad no la seguridad ab-
soluta del proceder incorrecto.

b) No es permisible la invocación
del error en aquellas infracciones
cuya ilicitud es notoriamente eviden-
te, la STS. 11.3.96, afirma que no
cabe invocarlo cuando se utilizan
vías de hechos desautorizadas por el
Ordenamiento Jurídico que a todo el
mundo le consta están prohibidas
pues su ilicitud es notoriamente evi-
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dente. La apreciación del error de
prohibición no puede basarse sola-
mente en las declaraciones del pro-
pio sujeto (STS. 1145/2006 de
23.11), sino que precisa de otros ele-
mentos que les sirvan de apoyo y
permitan sostener desde un punto de
vista objetivo, la existencia del error.
El análisis debe efectuarse sobre el
caso concreto, tomando en conside-
ración las condiciones del sujeto en
relación con las del que podría con-
siderarse hombre medio, combinan-
do así los criterios subjetivo y objeti-
vo, y ha de partir necesariamente de
la naturaleza del delito que se afirma
cometido, pues no cabe invocar el
error cuando el delito se comete me-
diante la ejecución de una conducta
cuya ilicitud es de común conoci-
miento. 

En el caso presente, en cuanto a la
conciencia de la ilicitud el propio
método utilizado para acceder al
dato de la identidad del médico por
un procedimiento de acceso subrep-
ticio, cuando según el propio recu-
rrente había otros de acceso semipú-
blico, revela el conocimiento de la
antijuricidad de su conducta y la
concurrencia del dolo en su proce-
der, dolo que no debe confundirse
con el móvil, pues en tanto que el
primero es único e inmediato, el se-
gundo es plural y mediato (amistad,
afinidad ideológica, motivos profe-
sionales etc...) de modo que mientras
no se incorpore el móvil o animo es-
pecial al tipo del injusto (animo de
lucro, por ejemplo, en los delitos pa-
trimoniales que lo exigen) no tendrá
ningún poderío destipificador y solo
podrá moverse en el ámbito de las
atenuantes o agravantes genéricas o
especificas, que se recojan (SSTS.
2.2.87, 390/97 de 25.3, 1688/99 de
1.12, 474/2005 de 17.3).

NOVENO.- En cuanto a la infrac-
ción denunciada en el motivo sexto
cual es que el dato personal consis-
tente en la identidad del médico de
cabecera del Dr. Bienvenido por parte
del recurrente, médico del Ib-Salud y
Coordinador del Centro de Salud, no
es un dato protegido penalmente, es
necesario realizar unas consideracio-
nes previas, tal como precisó la STS.
1461/2001 de 11.7:

a) En principio, todos los datos
personales automatizados, son “sen-
sibles” porque la Ley Orgánica de
Regulación del Tratamiento de Da-
tos Personales(LORTAD) 5/92 de
29.10, no distingue a la hora de ofre-
cerles protección (véase art. 2.1º y 3º
de dicha Ley). Datos en principio,
inocuos al informatizarlos, pueden
ser objeto de manipulación, permi-
tiendo la obtención de información.
No existen, por consiguiente, datos
personales automatizados reservados
y no reservados, por lo que debe in-
terpretarse que todos los datos perso-
nales automatizados quedan protegi-
dos por la comunicación punitiva del
art. 197.2 CP.

b) Tampoco hacen distinción algu-
na, ni la Ley vigente de Protección

de Datos Personales, LO. 15/99 de
13.12, que ha sustituido a la LOR-
TAD, ni la Directiva 95/46 de la
Unión Europea, ni el Convenio del
Consejo de Europa, en la propia
LORTAD.

c) No es posible, a su vez, inter-
pretar que “los datos reservados” son
únicamente lo más sensibles, com-
prendidos en el “núcleo duro de la
privacidad”, (v.g. ideología, creen-
cias, etc.) para quedar los no reserva-
dos en el grupo de los sancionables
administrativamente, por cuanto di-
cho enfoque hermenéutico chocaría
con una interpretación sistemática
del art. 197 CP, ya que si en él se
prevé un tipo agravado para esta cla-
se de datos (numero 5) “a sensu con-
trario” los datos tutelados en el tipo
básico, serian los no especialmente
protegidos (o “no reservados”) en la
terminología de la Ley. En conse-
cuencia y en línea de principio, no
importa la trascendencia e importan-
cia objetiva de los datos personales y
familiares. 

No cabe, pues, diferenciar a efec-
tos de protección entre datos o ele-
mentos “objetivamente” relevantes
para la intimidad que serian los úni-
cos susceptibles de protección penal
y datos “inocuos” cuya escasa signi-
ficación los situaría directamente
fuera de la intimidad penalmente
protegida. En esta dirección la STS.
725/2004 de 11.6 nos dice que el art.
197. 2 CP no hace distinciones res-
pecto del objeto de la acción que ten-
gan fundamento en normas no pena-
les y se refiere a “datos reservados
de carácter personal o familiar” re-
gistrados en soportes informáticos,
electrónicos o telemáticos de archi-
vos o registros públicos o privados.
Es decir, que el legislador ha querido
alcanzar todos los datos de estas ca-
racterísticas porque, indudablemen-
te, todos son merecedores de protec-
ción penal.

Ahora bien si debe exigirse que
los datos o información pertenezcan
al ámbito privado y personal o fami-
liar del sujeto. La STS. 358/2007 de
30.4, recordó que aunque en el se-
gundo apartado del art. 197 se refiere
a datos reservados de carácter perso-
nal o familiar, no siendo preciso que
pertenezcan al núcleo duro de la pri-
vacidad, pues de ser así se aplicaría
la agravación del apartado quinto del
artículo 197, si es necesario que
afecten a la intimidad personal. Hay
que distinguir entre la irrelevancia
“objetiva” del contenido e importan-
cia de la información para que la
protección penal opere en el caso de
datos de carácter personal o familiar,
a que se refiere el art. 197.2, que,
desde el punto de vista sustancial y
aisladamente considerados, son ge-
neralmente inocuos; y la necesaria
equiparación que debe establecerse
entre “secreto” y “reservados” a
efectos de la intimidad personal y fa-
miliar. En efecto de una interpreta-
ción teleológica y sistemática se
debe concluir que el término reserva-
dos” que utiliza el Código hay que

entenderlo como “Secretos” o “no
públicos”, parificándose de este
modo el concepto con el art. 197.1
CP. Secreto será lo desconocido u
oculto, refiriéndose a todo conoci-
miento reservado que el sujeto activo
no conozca o no esté seguro de co-
nocer y que el sujeto pasivo no desea
que se conozca.

DÉCIMO.- En el caso actual, se-
gún los hechos probados, el único
dato que el acusado obtuvo con uso
inadecuado del programa informáti-
co de consulta clínica, fue el relativo
al nombre del médico de cabecera
del también médico del mismo Cen-
tro Bienvenido, no estando debida-
mente acreditado que, además acce-
diera a algún otro dato de su historia
clínica. Resulta evidente que toda
persona tiene derecho a que se respe-
te el carácter confidencial de los da-
tos referentes a su salud y a que na-
die pueda acceder a ellos sin previa
autorización amparada por la Ley,
formando parte de su derecho a la in-
timidad (art. 7.1 Ley 41/2002 de
14.11, básica reguladora de la auto-
nomía del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informa-
ción y documentación clínica. 

La historia clínica definida en el
art. 3 de esta ley como el conjunto de
documentos que contienen los datos,
valoraciones e informaciones de
cualquier índole sobre la situación y
la evolución clínica de un paciente a
lo largo del proceso asistencial, esta-
ría comprendida en ese derecho a la
intimidad, pero aunque en el capítulo
V historia clínica, en el art. 14 relati-
vo a la definición y archivo de la his-
toria clínica se señala que ésta com-
prende el conjunto de los
documentos relativos a los procesos
asistenciales de cada paciente, con la
identificación de los médicos y de
los demás profesionales que han in-
tervenido en ellos, con objeto de ob-
tener la máxima integración posible
de la documentación clínica de cada
paciente, al menos en el ámbito de
cada Centro, lo cierto es que el art.
15 relativo al contenido de la historia
clínica de cada paciente, en el apar-
tado 2 al especificar su contenido
mínimo, en los dieciséis datos que
enumera no se refiere al nombre del
facultativo, dato, por tanto, que aun-
que pudiera referirse a la intimidad
personal, no puede entenderse secre-
to o reservado de los efectos del tipo
del art. 197.2 CP., al tener la posibi-
lidad de acceso al mismo cualquier
persona a través de las formas que la
propia acusación particular señaló en
su escrito de conclusiones: a través
del personal administrativo de cada
Centro de Salud o Punto de Atención
Continuada con consulta de la hoja
de datos administrativos de cada pa-
ciente; llamando al servicio de cita
previa (“call center”) al numero
902079079 y/0 contactando con los
servicios de la Tarjeta Sanitaria de la
Gerencia de atención Primaria. Con-
secuentemente la propia Administra-
ción Sanitaria considera que no se
debe proteger como dato accesible y
privado el nombre del médico de ca-

becera, siendo un dato totalmente
inocuo dentro del historial clínico
del paciente, no pudiendo equiparar-
se el acceso al conocimiento de un
dato médico como puede ser el co-
nocimiento de una enfermedad -má-
xime si es psíquica- con el acceso a
un dato meramente administrativo.

Siendo así no resulta aplicable la
propia jurisprudencia recogida en la
sentencia recurrida (SSTS. 18.2.99,
11.7.2001, 2.12.2004, 29.9.2005 y
18.11.2005), el dato del médico de
cabecera no es un dato que el hom-
bre medio de nuestra cultura consi-
dera “sensible” por ser inherente al
ámbito de su intimidad más estricta,
dicho de otro modo, un dato pertene-
ciente al reducto de los que, normal-
mente, se pretende no transciendan
fuera de la esfera en que se desen-
vuelve la privacidad de la persona y
de su núcleo familiar, pues es un
dato de conocimiento público, al me-
nos potencial -y no inherente a la in-
timidad, dato administrativo al al-
cance de todos los empleados del
Centro- y no se trata de un dato per-
sonal secreto como “ámbito propio y
reservado” frente a la acción y cono-
cimiento de los demás (SSTC. 73/82,
57/94). En este punto debe resaltarse
como la propia sentencia (FJ. Terce-
ro apartado III) destaca como el Dr.
Jesús Manuel ha afirmado que todo
el mundo en el Centro de Salud (y
no ha excluido al acusado) conocía
que él era el médico de cabecera del
Dr. Bienvenido (afirmación que ha
de ponerse en relación con otra, he-
cha por el propio Dr. Bienvenido, re-
lativa en una ocasión, tuvo un proce-
so de baja por un cuadro banal y su
medico, que era el Dr. Jesús Manuel,
le extendió la baja, la cual, debió en-
tregar al coordinador del Centro -el
acusado- lo que evidenciaría que éste
tuvo conocimiento de quien era su
medico. 

Consecuentemente, la cuestión no
reviste carácter penal, y en todo caso
no quiere decir, que tal conducta no
puede ser objeto de acción en el ám-
bito administrativo sancionador, que
parece el cauce procesal idóneo para
solucionar este tipo de conflictos,
respetando el principio de mínima
intervención inherente al Estado So-
cial y Democrático del Derecho (art.
1.1 CE.) en el que la respuesta penal
constituye la “ultima ratio” del Dere-
cho (ATS. 11.2.2009).

DÉCIMO.- El motivo por lo razo-
nado debe ser estimado con la consi-
guiente absolución del recurrente,
máxime cuando -como indica en el
motivo séptimo, al amparo del art.
849.1 LECrim. por aplicación inde-
bida del art. 197.2 CP. éste artículo,
en su inciso final preceptúa, según
jurisprudencia de esta Sala, que el
acceso a datos reservados debe ha-
cerse en perjuicio del titular de los
datos, perjuicio añadido al acceso
que no se da en el presente caso.
Aun cuando la prosperabilidad del
motivo precedente haría innecesario
el estudio de la cuestión planteada,
dado el contenido de la impugnación
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del Ministerio Fiscal y la jurispru-
dencia en cierto punto equivoca so-
bre este extremo, se entiende conve-
niente analizar el sentido y alcance
de la expresión “en perjuicio de un
tercero” del inciso primero del art.
197.2, y “en perjuicio del titular de
los datos o de un tercero “ de su inci-
so final. Un sector doctrinal conside-
ra que “en perjuicio” es un elemento
subjetivo del injusto, de manera que
el propósito de perjudicar a otro
debe presidir el apoderamiento, la
utilización o modificación de los da-
tos. 

El inconveniente que tiene esta
postura es que aunque anticipa el
momento de la intervención penal -
pues la consumación ya no tiene que
esperar a la efectiva producción de
resultado alguno-, a la vez limita el
ámbito de lo punible, pues solo los
comportamientos que vayan presidi-
dos de esa particular intención resul-
tan típicas. Por ello otro sector de
opinión estima que el “en perjuicio
de tercero” no debe ser interpretado
como un elemento subjetivo del in-
justo, sino como el resultado de la
conducta, causalmente añadido a la
simple utilización, modificación o al
apoderamiento de los datos.

Esta es la línea que siguió esta
Sala en la STS. 234/99 de 18.2, al
matizar que parece razonable que no
todos los datos reservados de carác-
ter personal o familiar puedan ser
objeto del delito contra la libertad in-
formática, puesto que, precisamente
porque el delito se consuma tan
pronto el sujeto activo “accede” a los
datos, esto es, tan pronto los conoce
y tiene a su disposición (...), es por
lo que debe entenderse que la norma
requiere la existencia de un perjuicio
añadido para que la violación de la
reserva integre el tipo, un perjuicio
que puede afectar, como hemos vis-
to, al titular de los datos o a un terce-
ro, perjuicio que se produce siempre
que se trata de un dato considerado
“sensible” por ser inherente al ámbi-
to de su intimidad más estricta. Es
cierto que esta postura ha sido objeto
de criticas al limitar los datos que
causan un perjuicio apreciable a los
datos “sensibles”, los de mayor rele-
vancia para la intimidad y ha sido
matizada en otras posteriores, como
la 1461/2001 de 11.7, que a la pre-
gunta de si la expresión de tercero
debe interpretarse como un plus en
la lesión del bien jurídico protegido,
entendió que existían argumentos
para responder negativamente:

a) Si el ámbito de la intimidad
protegida se restringe mucho, se pro-
duce el efecto de asimilar el perjui-
cio a la parte más básica de la intimi-
dad (“núcleo duro de la privacidad”):
salud, ideología, vida sexual, creen-
cias, etc. que ya se castiga como sub-
tipo agravado en el art. 197.5, lo que
conllevaría la inaplicación del art.
197.2.

b) De la sentencia 18.2.99, parece
colegirse que ese posible mayor per-
juicio proviene y se traduce en el

desvelamiento de un dato personal o
familiar, exclusivamente.

c) La conducta se consuma, sin ne-
cesidad de que un ulterior perjuicio
se produzca como textualmente ex-
prese las tantas veces referida sen-
tencia de esta Sala.

d) Derivada de la anterior afirma-
ción hemos de entender que sí el per-
juicio se materializa habría que acu-
dir a un concurso medial de
infracciones penales.

e) El precepto analizado tutela o
protege exclusivamente la intimidad
y no contempla con tal previsión pe-
nal la lesión de otros bienes jurídi-
cos. En realidad se trata de poner
freno a los abusos informáticos con-
tra la intimidad, es decir, contra
aquellas manifestaciones de la perso-
nalidad individual o familiar cuyo
conocimiento queda reservado a su
titular.

f) En una interpretación sistemáti-
ca, si quisiéramos establecer una si-
metría con las descripciones típicas
contenidas en el art. 197.1 y referi-
das al aspecto subjetivo del tipo, ad-
vertiríamos que en esta figura delic-
tiva, la acción típica se dirige “a
descubrir los secretos o vulnerar la
intimidad de otro”, que en cierto
modo estaría sustituida por la frase
“en perjuicio de otro”, contenida en
el tipo penal previsto en el art. 197.2,
habida cuenta de que ambas infrac-
ciones penales, tratan de proteger
idénticos bienes jurídicos.

g) Asimismo la STS. 123/2009 de
3.2 -citada por el Ministerio Fiscal
en su escrito de impugnación al re-
curso- al analizar el hecho del “acce-
so” que se ubica en la modalidad bá-
sica del art. 197.2, indica que ésta
modalidad básica incluye, a su vez,
tres figuras diversas:

1ª Apoderamiento, utilización o
modificación de datos.

2ª El mero acceso.

3ª La alteración o utilización.

h) Pues bien, por difícil que resul-
ta comprenderlo, las modalidades 1ª
y 2ª exigen que el sujeto actué en
perjuicio de tercero, la 3ª que se
haga en perjuicio de tercero o del ti-
tular del dato, y lo que aquí es rele-
vante, en la 2ª no se exige perjuicio
alguno...

Baste advertir que el supuesto típi-
co imputado -mero acceso-, es decir
la modalidad 2ª, no exige tal perjui-
cio de tercero. El perjuicio de tercero
es presupuesto de las otras modalida-
des típicas del apartado 2º del art.
197 CP. constituido por la conducta
de “apoderarse, utiliza o modificar”
y la de “alterar o utilizar” los datos a
los que nos venimos refiriendo. Es
decir reservados y de carácter perso-
nal o familiar existente en los fiche-
ros o archivos allí indicados. Pero
cuando la conducta típica es la des-

crita en la primera parte del inciso
segundo del mismo apartado 2º del
citado art. 197 CP. es decir el acceso
a los datos por cualquier medio, no
exige el perjuicio del tercero. Pues
bien creemos que es necesario reali-
zar una interpretación integradora en
el sentido de que como en el inciso
primero, se castigan idénticos com-
portamientos objetivos que el inciso
2º (apodere, utilice, modifique) no
tendría sentido de que en el mero ac-
ceso no se exija perjuicio alguno y
en conductas que precisan ese previo
acceso añadiendo otros comporta-
mientos, se exija ese perjuicio, cuan-
do tales conductas ya serian punibles
-y con la misma pena- en el inciso
segundo.

La solución seria -partiendo de
que en el termino “tercero” debe in-
cluirse el afectado, en su intimidad,
sujeto pasivo, al que esencialmente
se refiere el tipo- entender que los
apoderamientos, accesos, utilizacio-
nes o modificaciones de datos de ca-
rácter personal, realizadas en perjui-
cio de tercero se incluirían en el
inciso inicial del art. 197.2, y en
cambio, en el inciso segundo deberí-
an ser subsumidas las conductas de
acceso en perjuicio del titular de los
datos. 

Y en cuanto a la distinción entre
datos “sensibles” y los que no lo son,
debe hacerse en el sentido de que los
primeros son por sí mismos capaces
para producir el perjuicio típico, por
lo que el acceso a los mismos, su
apoderamiento o divulgación, po-
niéndolos al descubierto comporta
ya ese daño a su derecho a mantener-
los secretos u ocultos (intimidad) in-
tegrando el “perjuicio” exigido,
mientras que en los datos “no sensi-
bles”, no es que no tengan virtuali-
dad lesiva suficiente para provocar o
producir el perjuicio, sino que debe-
ría acreditarse su efectiva concurren-
cia y en el caso presente, no se ha
acreditado -ni se ha articulado prue-
ba en este sentido- de que el acceso
por parte del recurrente al nombre
del médico cabecera -dato adminis-
trativo, y en principio, inocuo- del
Dr. Bienvenido haya ocasionado per-
juicio a éste como titular de al dato.

UNDÉCIMO.- Estimándose el re-
curso las costas se declaran de oficio.

FALLO

Que con estimación de los moti-
vos sexto y séptimo por infracción
de Ley, debemos declarar y declara-
mos haber lugar al recurso de casa-
ción, interpuesto por Juan Carlos,
contra sentencia de 11 de febrero de
2009, dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Palma de Mallorca, Sec-
ción Primera, en causa seguida por
delito continuado de acceso a datos
reservados de carácter personal, y en
su virtud casamos y anulamos referi-
da resolución dictando nueva senten-
cia, más conforme a derecho, con
declaración de oficio de las costas
del recurso. Comuníquese esta reso-
lución y la que seguidamente se dic-

ta al Tribunal Sentenciador a los
efectos legales procedentes, con de-
volución de la causa que en su día
remitió, interesando acuse de recibo.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- José Ramón Soriano Soria-
no.- Miguel Colmenero Menéndez
de Luarca.- Juan Ramón Berdugo
Gomez de la Torre.- Diego Ramos
Gancedo.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a treinta de
diciembre de dos mil nueve.

En la causa que en su día fue tra-
mitada por el Juzgado de Instrucción
núm. 2 de Manacor, y fallada poste-
riormente por la Sección Primera de
la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca; y que fue seguida por un
delito continuado de acceso a datos
reservados de carácter personal, con-
tra Juan Carlos, con DNI. núm.000,
mayor de edad, nacido el día 9.2.53,
sin antecedentes penales, no privado
de libertad por esta causa; la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, inte-
grada por los Excmos. Sres. expresa-
dos al margen y bajo Ponencia del
Excmo. Sr. D. Juan Ramón Berdugo
Gomez de la Torre, hace constar los
siguientes:

ANTECEDENTES

Se aceptan los de la sentencia re-
currida incluidos los hechos proba-
dos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Tal como se ha razo-
nado en los Fundamentos Jurídicos
sexto, noveno, décimo y undécimo
de la sentencia precedente, los he-
chos probados no constituyen el deli-
to del art. 197.2 CP.

FALLO

Que debemos absolver y absolve-
mos al acusado Juan Carlos del deli-
to continuado de acceso a datos re-
servados de carácter personal por el
que viene siendo condenado, decla-
rando de oficio las costas.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver
Tolivar.- Diego Antonio Ramos
Gancedo.- José Ramón Soriano So-
riano.- Juan Ramón Berdugo Gomez
de la Torre.- Miguel Colmenero Me-
néndez de Luarca.

Publicación.- Leídas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Juan Ramón Berdugo Gomez de
la Torre, mientras se celebraba au-
diencia pública en el día de su fecha
la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, de lo que como Secretario certi-
fico.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La actora en el proce-
so de origen presta servicios en el
Ayuntamiento de Madrid con cate-
goría de Licenciada en Educación
Física, y procede del extinguido Ins-
tituto Municipal de Deportes, en el
que había prestado servicios como
interina desde el 14 de diciembre de
1995 hasta el 20 del mismo mes y
año, y desde el 1 de agosto de 1996
hasta la extinción del mencionado
Instituto.

En la demanda que inicia las pre-
sentes actuaciones la trabajadora soli-
cita que se declare su condición de
empleada laboral fija en virtud de lo
previsto en Acuerdo sobre condicio-
nes económicas y de empleo del per-
sonal laboral al servicio del Ayunta-
miento de Madrid y sus Organismos
Autónomos de 26 de julio de 2005 en
relación con el Acuerdo de la Comi-
sión Permanente de Consolidación de
16 de febrero de 2006. La sentencia
de instancia estimó la demanda, pero
su decisión fue revocada en sede de
suplicación por la Sentencia dictada
el día 13 de abril de 2009 por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, que acordó en de-
finitiva rechazar la pretensión.

Contra este último pronunciamiento
recurre la actora, aportando como

Sentencia contradictoria la dictada por
la misma Sala de lo Social de Madrid
de 13 de octubre de 2008, que declaró
fija a una trabajadora también proce-
dente del Instituto Municipal de De-
portes, a la que se le había reconocido
por sentencia -luego revocada en su-
plicación- la condición de indefinida.
La sentencia de contraste confirma el
fallo estimatorio de instancia, aplican-
do el Acuerdo de la Comisión Perma-
nente de Consolidación de Empleo
Temporal de 16 de febrero de 2006.
La parte recurrida objeta que no hay
contradicción, porque la sentencia de
contraste no ha resuelto sobre la apli-
cación del Acuerdo de 16 de febrero
de 2006, sino sobre el acuerdo de 17
de marzo de 2006, que establece la
posposición del proceso de consolida-
ción para el personal procedente de
los organismos autónomos. La obje-
ción no puede aceptarse, porque am-
bas cuestiones están relacionadas y
para excluir la aplicación del acuerdo
de 17 de marzo de 2006, denominado
de consolidación monográfica del Ins-
tituto Municipal de Deportes, la sen-
tencia de contraste establece precisa-
mente que a la actora de aquel proceso
le es aplicable el acuerdo de 10 de fe-
brero de 2006, lo que niega la senten-
cia recurrida a una trabajadora que se
encuentra en la misma situación.

Así pues, la contradicción debe es-
timarse, por lo que hay que entrar a

examinar la infracción que se denun-
cia del artículo 44 del Estatuto de los
Trabajadores en relación con el artí-
culo 3.1.b) del mismo texto legal,
alegando que el Acuerdo sobre con-
diciones económicas y de empleo del
personal laboral al servicio del Ayun-
tamiento de Madrid y sus Organis-
mos Autónomos de 26 de julio de
2005 resulta aplicable a la actora,
porque en julio de 2005 era ya em-
pleada del Ayuntamiento, como con-
secuencia de la subrogación que se
produce con respecto al personal pro-
cedente del Instituto Municipal de
Deportes en virtud del artículo 44 del
Estatuto de los Trabajadores, aparte
de que el mencionado acuerdo era
también aplicable a los organismos
autónomos de la entidad demandada.

SEGUNDO.- La doctrina en la
materia ya ha sido unificada por
nuestra Sentencia de 14 de diciembre
de 2009 (rec. 1654/09), a cuya fun-
damentación “in extenso” nos remi-
timos, debiendo seguir ahora el mis-
mo criterio, por elementales razones
de seguridad jurídica y de igualdad
en la aplicación de la ley (arts. 9.3 y
14 de la Constitución española).

Se razona en su 4º fundamento
que.... el acceso al empleo publico
está sometido a los principios de
igualdad, mérito y capacidad, como
se desprende de los artículos 23.2 y
103.3 de la Constitución y estos prin-
cipios son aplicables tanto en el mar-
co del acceso a los puestos de funcio-
narios, como en el que corresponde
al empleo laboral estable, como
muestra la regulación contenida en la
actualidad en el artículo 55.1 del Es-
tatuto Básico del Empleado Público
(EBEP), aprobado por Ley 7/2007, a
tenor del cual “todos los ciudadanos
tienen derecho al acceso al empleo
público de acuerdo con los principios
constitucionales de igualdad, mérito
y capacidad, y de acuerdo con lo pre-
visto en el presente Estatuto y en el
resto del ordenamiento jurídico”, sin
que la remisión que el artículo 83 re-
aliza a los convenios colectivos lleve
a conclusión contraria, pues lo que se
autoriza a éstos es a concretar los
procedimientos de selección que ga-
ranticen la aplicación de esos princi-
pios en el ámbito del empleo público
laboral, pero no a establecer formas
de reclutamiento de personal que
contraríen las exigencias constitucio-
nales de igualdad, capacidad y méri-
to, pues tanto el número 1 del artícu-
lo 55 como su número 2, sobre los
principios de los procesos de selec-
ción, son aplicables a todo el empleo
público, como por lo demás puede
verse en la regulación de la selección
del personal laboral en los artículos
28 a 33 del Real Decreto 364/1995,
por el que se aprueba el Reglamento
General de Ingreso del Personal al
Servicio de la Administración Gene-
ral del Estado. El mismo criterio re-
gía con anterioridad a la entrada en
vigor del EBEP, pues, de conformi-
dad con el artículo 19.1 de la Ley
30/1984, “las Administraciones Pú-
blicas seleccionarán su personal, ya
sea funcionario, ya sea laboral, de

acuerdo con la oferta pública me-
diante convocatoria pública y a tra-
vés del sistema de concurso, oposi-
ción o concurso-oposición libre, en
los que se garanticen en todo caso los
principios constitucionales de igual-
dad, mérito y capacidad, así como el
de publicidad”. A estos principios se
remite también el artículo 91.2 de la
Ley 7/1985, reguladora de las bases
del régimen local, a tenor del cual la
selección de todo el personal de las
Corporaciones Locales “sea funcio-
nario o laboral, debe realizarse de
acuerdo con la oferta de empleo pú-
blico, mediante convocatoria pública
y a través del sistema de concurso,
oposición o concurso-oposición libre
en los que se garanticen, en todo
caso, los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad, así
como el de publicidad”.

Y más adelante -aunque en el pro-
pio fundamento- se añade: Pues
bien, es evidente que si se otorga la
condición de fijo por el mero hecho
de haber sido contratado temporal-
mente por un determinado periodo
de tiempo o por tener reconocida, a
partir de octubre de 1996, la condi-
ción de trabajador indefinido se es-
tán vulnerando las normas y los prin-
cipios de referencia, pues las puestos
de trabajo afectados se habrán cu-
bierto sin respetar la igualdad de ac-
ceso de todos los ciudadanos y sin
aplicar las reglas de selección en
función del mérito y la capacidad.

En resumen, lo que pretende la ac-
tora es acceder al empleo público es-
table al margen de cualquier procedi-
miento de selección y sin otro mérito
que la permanencia en una situación -
irregular o no- de contratación tempo-
ral y esta pretensión no puede ser aco-
gida, aunque el organismo demandado
haya podido aplicar ese criterio en
otros casos. Si lo ha hecho y ello per-
judica a la actora o a otros interesados,
la solución será la impugnación de
esas decisiones con la exigencia de las
responsabilidades que procedan, no su
generalización a otros supuestos en
contra de la Constitución y las leyes.
Por ello, la sentencia recurrida tampo-
co ha podido infringir los artículos
1282 y 1284 del Código Civil, porque,
aparte de que la denuncia no se funda-
menta, cualquiera que sea el alcance
de los acuerdos prevalecen sobre ellos
las normas imperativas a que se ha he-
cho referencia.

A la vista de lo hasta aquí dicho y
consignado, debe desestimarse el re-
curso, sin que haya lugar a la impo-
sición de costas (art. 233.1 LPL), por
tener reconocido la recurrente el be-
neficio de justicia gratuita.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por la autoridad conferi-
da por el pueblo español.

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
ción para la unificación de doctrina,
interpuesto por Dª Eugenia contra la
Sentencia dictada el día 3 de abril de
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Aún existiendo trabajadores en la misma situación a los que sí se les
reconoció

Denegación de fijeza a personal
laboral al margen
de los procesos de selección

Recurre en casación para la unificación de doctrina la actora, perso-
nal laboral del Ayuntamiento de Madrid, contra sentencia que le denegó
la fijeza reclamada.

El TS desestima el recurso pues entiende que pretender obtener la
condición de fija por el mero hecho de haber sido contratada temporal-
mente durante un período de tiempo o por tener reconocida la condición
de trabajadora indefinida, vulnera las normas y los principios a los que
está sometido el acceso al empleo público, ya que el puesto de trabajo
afectado se cubriría sin respetar la igualdad de acceso de todos los ciu-
dadanos y sin aplicar las reglas de selección en función del mérito y la
capacidad. Añade la Sala, que el hecho de que el organismo demandado
haya aplicado este criterio en otros casos reconociendo como fijos a tra-
bajadores en la misma situación, no justificaría la admisión de la preten-
sión sino que, si ello perjudica a la recurrente o a otros interesados, la
solución es la impugnación de esas decisiones, no su generalización a
otros supuestos en contra de la Constitución y las leyes.



2009 por la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid
en el Recurso de suplicación 5502/08,
que a su vez había sido ejercitado
frente a la Sentencia que con fecha 2
de julio de 2008 pronunció el Juzgado
de lo Social número 28 de Madrid en
el Proceso 130/08, que se siguió so-
bre derechos, a instancia de la men-
cionada recurrente contra el Ayunta-
miento de Madrid. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Órgano Jurisdiccional de proceden-
cia, con la certificación y comunica-
ción de esta resolución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Fernando Salinas Moli-
na.- Gonzalo Moliner Tamborero.-
Jesús Souto Prieto.- Juan Francisco
García Sánchez.- Luis Fernando de
Castro Fernández.

Publicación.- En el mismo día de la
fecha fue leída y publicada la anterior
sentencia por el Excmo. Sr. Magistra-
do D. Juan Francisco García Sánchez
hallándose celebrando Audiencia Pú-
blica la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario
de la misma, certifico.

TS Sala 4ª, Sentencia 10 febrero 2010. Ponen-
te: D. Antonio Martín Valverde

No son discriminatorias
Diferencias retributivas
entre personal y funcio-
narios docentes de cen-
tros de adultos

Desestima el TS el recurso de
casación para la unificación de
doctrina formulado por los educa-
dores de adultos accionantes con-
tra sentencia que rechazó su pre-
tensión frente a la Junta de
Andalucía sobre complemento es-
pecífico establecido para los fun-
cionarios docentes con funciones
de dirección de centro.

Señala la Sala que las diferen-
cias de trato resultantes en el su-
puesto enjuiciado de los distintos
regímenes retributivos es objetiva
y razonable, teniendo en cuenta
que derivan, por una parte, de la
previsión legal de fuentes diferen-
ciadas de regulación de las res-
pectivas relaciones de servicios, y
por otra parte, de las divergencias
en el acceso al empleo y en el esta-
tuto jurídico de uno y otro colecti-
vo de empleados públicos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestión que plan-
tea el presente recurso de casación

para unificación de doctrina, que ya
ha sido resuelta por esta Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo en asuntos
similares, se refiere a la retribución
del personal laboral al servicio de la
Junta de Andalucía, y más concreta-
mente a la asignación a trabajadores
de régimen laboral del complemento
específico establecido para funciona-
rios que desempeñan la misma labor
profesional. En el caso concreto, se
trata de determinar si los profesores de
educación de adultos de régimen labo-
ral que desempeñan cargos de respon-
sabilidad o dirección tienen o no dere-
cho al “complemento específico”
establecido para los funcionarios do-
centes con funciones de dirección de
centro de enseñanza de adultos.

Para los funcionarios docentes con
cargo directivo el art. 3 de la Orden
de 24 de septiembre de 2001 ha pre-
visto la asignación de tal comple-
mento en distintas cuantías. Por su
parte, el personal laboral de la Junta
de Andalucía, incluido el personal
laboral al servicio de centros docen-
tes dependientes de esta Comunidad
Autónoma, se rige por las disposi-
ciones del Convenio Colectivo del
personal laboral de la Junta de Anda-
lucía, norma paccionada que no in-
cluye un complemento a título de di-
rección o responsabilidad pero que
contiene una regulación de la retri-
bución del trabajo de los docentes
que da lugar a una estructura salarial
diferente, de la que forman parte los
complementos de convenio y de do-
cencia de adultos.

La sentencia recurrida ha denega-
do el derecho reclamado por los de-
mandantes, mientras que la sentencia
aportada para comparación, dictada
por la Sala de suplicación de Sevilla,
ha decidido lo contrario en un litigio
sustancialmente igual.

SEGUNDO.- Nuestras sentencias
de unificación de doctrina de 22 de
septiembre de 2009 (rcud
3895/2008) y de 12 de marzo de
2003 (rcud 3594/2001) han resuelto
la misma cuestión litigiosa que debe-
mos resolver ahora, si bien con algu-
na diferencia de matiz que conviene
considerar. La sentencia de 12-3-
2003 (citada) ha dado respuesta a
una reclamación del complemento
específico para el mismo grupo pro-
fesional de profesores de educación
de adultos, pero a título de “sexe-
nios”. La sentencia de 22-9-2009 (ci-
tada) tiene por objeto una reclama-
ción de diferencias salariales de un
empleado del grupo profesional “ad-
ministrativo” por desempeño de
puesto de trabajo en el servicio de
relaciones con los contribuyentes de
una determinada delegación provin-
cial; la reclamación se refiere tam-
bién al complemento específico del
personal funcionario que desarrolla
el mismo cometido profesional. Am-
bas sentencias precedentes han dado
la razón a la Junta de Andalucía.

Una observación atenta de los fun-
damentos de la decisión en las senten-
cias de unificación de doctrina citadas

permite afirmar que las diferencias de
matiz detectadas entre las controver-
sias en ella resueltas y la del presente
recurso no afectan al carácter sustan-
cial de la identidad, a los efectos de
aplicación de la jurisprudencia. El ra-
zonamiento de las mismas se basa en
los distintos sistemas de fuentes de
regulación de la retribución de los
funcionarios y del personal laboral, y
no en las características particulares
de la labor profesional desempeñada.
De ahí que el juicio positivo de con-
tradicción que en ellas permitió acce-
der al fondo de la cuestión debatida
se declaró en las mismas, aun recono-
ciendo que en los litigios respectivos
las sentencias comparadas versaban
en un caso sobre “colectivos diferen-
tes” (STS 22-9-2009), y en el otro so-
bre “disposiciones distintas” (STS 12-
3-2003). Si, como parece lógico en la
casación unificadora, aplicamos a la
solución del presente asunto el mismo
razonamiento de las sentencias de
unificación de doctrina precedentes,
debemos hacer abstracción del título
en virtud del cual se atribuye uno u
otro complemento retributivo, otor-
gando relevancia únicamente al he-
cho de que los respectivos regímenes
de retribución de docentes laborales y
funcionarios se encuentran claramen-
te diferenciados.

Pues bien, a partir de la premisa
anterior, lo correcto en derecho es
aplicar cada uno de estos regímenes
retributivos - el de los funcionarios y
el de los trabajadores de régimen la-
boral - de acuerdo con sus principios
y reglas propios. Es justamente esto
lo que ha hecho la sentencia recurri-
da, que se encarga de destacar ade-
más que el global de la retribución
de los docentes laborales supera al
de los funcionarios perceptores del
complemento específico.

TERCERO.- El recurso, en con-
clusión, debe ser desestimado, de
conformidad con el dictamen del Mi-
nisterio Fiscal.

Siguiendo de cerca los precedentes
en la materia de esta Sala y del Tribu-
nal Constitucional, la argumentación
de apoyo de la decisión adoptada se
puede resumir como sigue: 1) la
Constitución proscribe la discrimina-
ción en materia de retribución, enten-
diendo por tal la que otorga “relevan-
cia jurídica a circunstancias que, o
bien no pueden ser jamás tomadas en
consideración por prohibirlo expresa-
mente la propia Constitución, o bien
no guardan relación alguna con el sen-
tido de la regulación” incurriendo así
en “arbitrariedad” (STC 125/2003); 2)
no obstante, en lo que concierne a los
empleados o servidores públicos, “el
legislador cuenta con un amplio mar-
gen de discrecionalidad a la hora de
configurar el estatus del personal al
servicio de las Administraciones”
(STC 57/1990 y las que en ella se ci-
tan), margen que puede dar lugar, y
que ha dado lugar, a “estructuras” nor-
mativas o regulaciones profesionales
diferenciadas, “que son creación del
derecho, y pueden quedar definidas
por la presencia de muy diversos fac-

tores” (STC 293/1993 y las que en
ella se citan); 3) la diversidad entre
funcionarios y personal laboral en lo
que concierne a condiciones de em-
pleo y condiciones de trabajo ha sido
establecida por el legislador en nume-
rosas disposiciones, habiéndose con-
solidado en el vigente Estatuto Básico
del Empleado Público (Ley 7/2007, de
12 de abril), cuyo normativa remite a
distintas fuentes de regulación de la
retribución, fijada por medio de las le-
yes de presupuestos para los funciona-
rios, y por vía de convenio colectivo y
de contrato de trabajo para el personal
laboral (STS 22-9-2009, citada); 4) en
particular, el complemento específico
para el personal funcionario de la Jun-
ta de Andalucía está previsto en el art.
46 y en la Disposición Adicional 5ª de
la Ley 6/1985, de Ordenación de la
Función Pública de dicha Comunidad
Autónoma, para “retribuir las condi-
ciones particulares de algunos puestos
de trabajo en atención a su especial di-
ficultad técnica, dedicación, responsa-
bilidad, incompatibilidad, peligrosi-
dad o penosidad”, mientras que el art.
49.1 de la propia Ley 6/1985 “remite
absolutamente a la negociación colec-
tiva las condiciones salariales del per-
sonal laboral”, cuyo desarrollo ha ori-
ginado otros complementos
retributivos distintos no asignados a
los funcionarios (STS 22-9-2009, cita-
da); y 5) las diferencias de trato resul-
tantes de la aplicación de estos distin-
tos regímenes retributivos es objetiva
y razonable, teniendo en cuenta que
derivan por una parte de la previsión
legal de fuentes diferenciadas de regu-
lación de las respectivas relaciones de
servicios, y por otra parte de las diver-
gencias en el acceso al empleo y en el
estatuto jurídico de uno y otro colecti-
vo de empleados públicos (STS 12-3-
2003 y 22-9-2009, citadas).

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por la autoridad conferi-
da por el pueblo español.

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
ción para la unificación de doctrina
interpuesto por Dª Almudena, Dª Jua-
na, D. Carlos Antonio Y D. Bernabe,
contra la sentencia dictada por el Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalu-
cía, sede de Málaga, de fecha 19 de
marzo de 2009, en el recurso de supli-
cación interpuesto contra la sentencia
dictada el 11 de junio de 2008 por el
Juzgado de lo Social núm. 8 de Mála-
ga, en autos seguidos a instancia de
dichos recurrentes, contra LA Conse-
jería DE EDUCACION DE LA JUN-
TA DE ANDALUCIA, sobre RE-
CLAMACION DE CANTIDAD.

Devuélvanse las actuaciones al
Organismo Jurisprudencial corres-
pondiente,con la certificación y co-
municación de esta resolución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la COLECCIÓN LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

(...)
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2010/19170

TS Sala 1ª, Sentencia 18 marzo 2010.
Ponente: D. Román García Varela

Improcedencia del desahucio al no
existir transformación de la
vivienda en local de negocio

El TS declara no haber lugar al rec. de
casación con motivo de la demanda de
desahucio, confirmando la sentencia
impugnada que apreció que la parte ac-
tora no había aportado ninguna prueba
concluyente de que la transformación
en vivienda del local comercial arren-
dado se hubiera efectivamente produci-
do por su inquilino, negando igualmen-
te que concurriera la segunda causa de
resolución alegada, al apreciar que no
se ha constituido ningún subarriendo,
cesión o traspaso del local que faculte a
dicha parte a exigir la resolución con-
tractual por no haber prestado su con-
sentimiento al mismo. Señala que sólo
se ha tolerado un uso del local por las
asociaciones deportivas que en nada al-
tera el control que del mismo tiene el
arrendatario y que no ha supuesto mo-
dificación alguna en la relación arren-
daticia ni introducción en la misma de
terceros, por lo que no concurre el inte-
rés casacional invocado.

2009/315062

TS Sala 2ª, Sentencia 18 diciembre 2009.
Ponente: D. José Manuel Maza Martín

Delito de distribución de
pornografía infantil

No ha lugar al recurso de casación in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia que le condenó por delito de distri-
bución de pornografía infantil.
Subraya el TS que el hecho de utilizar
un programa de los denominados “peer
to peer” o “p2p”, supone objetivamen-
te por sí sólo la accesibilidad ajena, y

por ende, la posible distribución a ter-
ceros, de los contenidos de los archi-
vos que se van “descargando”. Y se-
mejante realidad incuestionable se ve
incluso ratificada en esta ocasión, en
cuanto a la efectividad de la distribu-
ción, por el hecho de que las actuacio-
nes tengan su origen en la denuncia rea-
lizada por un padre al conocer que su
hijo, menor de edad, mientras que in-
tentaba acceder a unas películas, co-
menzó a recibir de otro equipo, que
acabó comprobándose que era precisa-
mente el del recurrente, una serie de
imágenes pornográficas en las que par-
ticipaba incluso un bebé de cortísima
edad.

2009/327305

TS Sala 2ª, Sentencia 22 diciembre 2009.
Ponente: D. Diego Antonio Ramos Gancedo

Absolución del delito de estafa por
incongruencia con el acta de
acusación

El TS estima parcialmente el recurso
de casación interpuesto por el conde-
nado en la instancia como autor de un
delito de falsedad en documento pú-
blico cometido por particular y otro
delito de estafa, y en segunda senten-
cia absuelve al recurrente del delito
de estafa. Señala la Sala, entre otros
pronunciamientos, que la estafa tipifi-
cada en el art. 251,1 CP 95 sanciona
al que atribuyéndose falsamente fa-
cultad de disposición de una cosa, la
enajena. De ningún modo puede acep-
tarse la subsunción que se hace en la
sentencia recurrida, por una parte,
porque la calificación jurídica se
construye sobre unos hechos de los
que en ningún momento se acusó al
procesado, incurriendo así la senten-
cia en una incuestionable incongruen-
cia con el acta de acusación, y, de
otra, porque los elementos subjetivos
que conforman la acción típica del
delito del art. 251,3 CP 95 aplicado,
son singulares y específicos respecto
del tipo básico del art. 248 CP 95 del
que se acusaba, que no los contempla,
por lo que la heterogeneidad entre
ambos injustos es incuestionable. Por
ello, ha sido vulnerado el principio
acusatorio, ocasionando una material
e irreparable indefensión al acusado
debiendo ser estimado el motivo, ca-
sándose la sentencia impugnada y
dictándose otra por esta misma Sala
absolviendo al recurrente del delito de
estafa impropia sancionado por el Tri-
bunal de instancia.

2009/251564

TS Sala 3ª, Sección 5ª, Sentencia 30 octubre 2009.
Ponente: D. Pedro José Yagüe Gil

Reposición de zona portuaria a
anterior situación

El TS declara que ha lugar al recurso de
casación, casando y revocando la senten-
cia impugnada y, en su lugar, declara dis-
conforme a derecho y anula la resolución
relativa a la aprobación definitiva del
“Plan Especial del Puerto de Marín-Ponte-
vedra” y declara ilegales las obras de relle-
no del mar en cuanto realizadas al amparo
del plan especial impugnado, y condena a
las Administraciones recurridas a la repo-
sición de la zona portuaria a la anterior si-
tuación y estado, toda vez que el plan es-
pecial recurrido, extralimitándose en sus
competencias, pretende amparar y legiti-
mar por sí mismo la ejecución de infraes-
tructuras portuarias que conllevan impor-
tantes rellenos sobre el mar, de modo que,
como dichas obras se hallan incluidas en
el anexo I de la Directiva 85/337/CEE, así
como en el correlativo Anexo RDLeg.
1302/1986, queda claro que el plan espe-
cial en cuestión debió someterse a evalua-
ción de impacto ambiental antes de su
aprobación definitiva. Se formula voto
particular por el Magistrado Excmo. Sr.
D. Pedro José Yague Gil.

2010/11628

TS Sala 4ª, Sentencia 21 enero 2010.
Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

Falta de legitimación de sindicato
para negociar
Desestima el TS el rec. de casación for-

mulado por el sindicato accionante contra
sentencia que rechazó que su exclusión
de la mesa de negociación del Convenio
Colectivo para el Personal Docente e In-
vestigador contratado laboralmente por
las Universidades Públicas de Andalucía

vulnere su derecho fundamental a la ac-
ción y libertad sindical. Declara el Tribu-
nal que, al margen de la representatividad
que tuviera el demandante en una situa-
ción anterior funcionarial de los trabaja-
dores a quienes representa, o pudiera te-
ner en una posterior convocatoria de
dichos ex-funcionarios, ahora liberaliza-
dos, carece conforme a los hechos proba-
dos no impugnados de legitimación ini-
cial para negociar, al tener una
representación muy inferior a la exigida.

2009/327336

TS Sala 4ª, Sentencia 21 diciembre 2009.
Ponente: Dª Mª Lourdes Arastey Sahún

Reconocimiento a trabajadora de
prestación por vejez SOVI por
cotización asimilada

Estima la Sala General del TS el rec. de
casación para la unificación de doctrina
formulado por la beneficiaria demandan-
te contra sentencia que rechazó su dere-
cho a percibir prestación de vejez SOVI.
Explica la Sala que el beneficio otorgado
por la dispo. adic. 44 LGSS, sobre perio-
dos de cotización asimilados por parto, es
aplicable a todas las mujeres que no hu-
bieran trabajado por haber tenido hijos,
siendo relevante, a juicio del Tribunal, el
dato de que el colectivo de las pensionis-
tas SOVI esté integrado fundamental-
mente por mujeres, y que, si no acreditan
ulteriores trabajos y cotizaciones bajo la
vigencia del sistema de seguridad social,
es mayoritariamente porque abandonaron
el mercado laboral a consecuencia de su
matrimonio y ulterior maternidad.

2009/233662

Tribunal de Defensa de la Competencia, Resolución 29
septiembre 2009. Ponente: Dª Pilar Sánchez  Núñez

Archivo de actuaciones al no haber
indicios de abuso de posición de
dominio
El Consejo de la Comisión Nacional de la

Competencia tiene que resolver si la reven-
ta de Mediapro a La Sexta de derechos de
retransmisión televisiva, en abierto y en di-
recto, de más de un partido de fútbol de la
Liga española por jornada, en las tempora-
das 2007-2008 y 2008-2009, constituyen
una infracción de la defensa de la compe-
tencia. En este sentido el Consejo acuerda
no incoar expediente sancionador alguno y
archiva las actuaciones incoadas pues ni
por las características de la cesión ni por la
discreta presencia de La Sexta en el merca-
do, aprecia este Consejo elementos sufi-
cientes que muestren indicios de una con-
ducta de abuso de posición de dominio, sin
que se requiera para esta apreciación que
Mediapro ostente posición de dominio.
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