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TS Sala 32 Seccidn 4, Sentencia 10 marzo 2010. Ponente: D. Segundo Menéndez Pérez

Adjudicacion de concesion
de canal multiple de television

El TS estima € recurso de casacion interpuesto por la Generalidad
de Cataluna contra la sentencia dictada por e TSJ de Catalufia, y en su
lugar, desestima totalmente el recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia, contra el pliego de
clausulas administrativas y particulares y de prescripciones técnicas
para la adjudicacion de la concesion de un canal multiple de television
digital terrenal con cobertura nacional y emision en abierto. La Sala
considera que la exigencia de aportacién de datos técnicos no conculca

la competencia exclusiva del

telecomunicaciones.

Estado en la materia de

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El primero de los dos
motivos de casacion que formula la
representacion procesal de la Admi-
nistracién de la Generalidad de Ca-
talufia, denuncia al amparo del art.
88.1.c) de la Ley de la Jurisdiccion
un vicio de fata o insuficiencia de
motivacién y, ademas, otro de in-
congruenciainterna.

El motivo no debe prosperar, pues
su desarrollo argumental hace en re-
alidad supuesto de la cuestion. Asi,
arranca de laidea 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 multiple de television digital te-
rrestre, de otro; y a partir de ahi,
localiza aguellos vicios en una res-
puesta de la Sala de instancia que a
su juicio no aciertaareflgjar ni ava
lorar esa necesaria distincion.

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

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

SEGUNDO.- El otro motivo de
casacion denuncia a amparo del art.
88.1.d) de la LJ la infraccion de los
articulos 149.1, reglas 21y 27, dela
Constitucion y 16 del Estatuto de
Autonomia de Catalufa (texto de
1979), asi como de la jurisprudencia
que los interpreta. Y afiade, pero ya
sin cita de preceptos concretos, que
la sentencia de instancia infringe
también las leyes estatales 66/1997 y
11/1998, el Rea Decreto 2169/1998
y la Orden del Ministerio de Fomen-
to de 9 de octubre de 1998, que
aprob6 el Reglamento Técnico de
Prestacion del Servicio de Televi-
sion Digital Terrestre.

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

nicas del concurso publico que con-
voco la Administracion de la Gene-
ralidad para otorgar la concesion de
la explotacion de un cana mdltiple
de television digital terrestre de co-
bertura nacional y emision principal-
mente en abierto, no invaden la
competencia exclusiva del Estado en
materia de telecomunicaciones, si
este titulo competencia se interpre-
ta, como debe ser, en un sentido no
expansivo. La sentencia recurridain-
fringe aquellos preceptos: de un
lado, a identificar las obligaciones
de cobertura que se imponen a 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 sdlo se
requiere la presentacion de docu-
mentacion que acredite las condicio-
nes, algunas de ellas técnicas, en las
que prestara €l servicio de television
digital terrestre el licitador.

El motivo debe prosperar.

TERCERO.- Ladelimitacion e in-
terpretacion armonica de los dos ti-
tulos competenciales en juego: €l de
uno de los incisos de la regla 212 de
aquel art. 149.1, en e que se atribu-
ye a Estado competencia exclusiva
en materia de telecomunicaciones; y
el delaregla 272 del mismo articulo,
que le atribuye esa misma compe-
tencia, pero sélo sobre las normas
bésicas del régimen de prensa, radio
y television y, en general, de todos
los medios de comunicacion social,
puede extraerse, como bien hace la
parte recurrente, de la STC
168/1993. Los tres ultimos parrafos
de su fundamento juridico nim. 4
contienen la doctrina constitucional
gue a continuacion trascribimos:

“(...) el otorgamiento de conce-
siones para la gestion indirecta del
servicio, por su estrecha conexion
con los medios de comunicacion
social solicitantes de concesiones,
gue se sirven como instrumento de
las emisoras de radiodifusion sono-
ra para gjercer los derechos funda-
mentales que el art. 20 CE consagra
(SSTC 12/1982, fundamento juridi-
co 2.°, 206/1990, fundamento juri-
dico 6.2y 119/1991, fundamento ju-
ridico 5.9), es una medida que, por
su finalidad, encuentra un acomodo
natural y especifico en el titulo del
art. 149.1.27 CE referido a las nor-
mas basicas del régimen de radio y,
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en general, de todos los medios de
comunicacion social y, en conse-
cuencia, dado el carécter gecutivo
de la potestad controvertida, su
adopcion incumbe a las Comunida-
des Auténomas con competencias
en lamateria. Ello es asi puesto que
aqui prima la naturaleza de un ser-
vicio de difusion y comunicacion
social, cuyo egjercicio la concesion
autoriza, frente al soporte técnico de
la emisora o red de radiocomunica-
cion de que se sirve. Es un corolario
ineluctable de este pronunciamiento
que no sdlo la resolucion de solici-
tudes de concesién de emisoras de
radiodifusién en ondas métricas con
modulacién de frecuencia, su otor-
gamiento y la regulacion del proce-
dimiento de adjudicacién de las
mismas, sino también facultades ac-
cesorias de esta principal como son
la inspeccion de los servicios e im-
posicidn de sanciones derivadas de
infracciones a esa normativa auto-
némica, deben corresponder tam-
bién a quien ostenta aquella potes-
tad principal (STC 108/1993).

En definitiva, todos estos aspectos
y otros de la radiodifusion conecta-
dos con las libertades y derechos
fundamental es recogidos en el art.
20 CE, en los que prevalece la consi-
deracion de la radio y la television
como medio de comunicacion social
mediante un fendbmeno que no es
sustancial mente distinto al de la
prensa, encuentran un natural aco-
modo en €l art. 149.1.27 CE a efec-
tos de la distribucion de competen-
cias.

En cambio, aquellos aspectos cla-
ramente atinentes a la regulacion de
los extremos técnicos del soporte o
instrumento del cua laradioy late-
levision se sirven -las ondas radioe-
léctricas o electromagnéticas- que-
dan dentro de la materia
radiocomunicacion y, por tanto, dela
competencia estatal ex art. 149.1.21
CE para ordenar e dominio publico
radioeléctrico. Y es constitucional-
mente legitimo que € Estado regule
desde una concepcion unitaria -dada
la unidad intrinseca del fenébmeno- la
utilizacion del dominio publico ra-
dioeléctrico y proceda a una ordena-
cion conjunta de todas las variantes
de telecomunicacion y de radioco-
municacién, en particular, y no sélo
las destinadas a emisiones de radio y
television cualificadas por su recep-
Ccion por un gran nimero de usuarios.
Pero es indudable que siendo €l con-
tenido del titulo competencial del
art. 149.1.21 CE virtualmente més
expansivo que el otro del art.
149.1.27 CE, debe ser interpretado
restrictivamente para evitar una ex-

clusion de las competencias autoné-
micas sobreradio y television”.

Hay ahi, por tanto, una exigencia
de interpretacion restrictiva del titulo
delaregla212 Y, en lamismalinea,
una indicacién de que son los aspec-
tos claramente atinentes a la regula-
cién de los extremos técnicos del so-
porte o instrumento del cual se
sirven la radio y la television, los
gue quedan dentro de ella.

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

A) Laclausula 17.2.Tercero.4, co-
mienza disponiendo en su primer pa&
rrafo que “los licitadores incluiran su
propuesta de cobertura para el ambito
de Catalufia, en los términos que
plantea € Plan Técnico Nacional de
laTDT, aprobado en el Real Decreto
2169/1998, de 9 de octubre, como
minima’. Afiade en el segundo que
“asimismo, la propuesta de los licita-
dores indicard el calendario detallado
de despliegue de los servicios. Este
debera satisfacer, como minimo, las
fases de despliegue que se indican a
continuacién, quedando excluidas las
propuestas que presenten plazos infe-
riores...” (12 fase, a cubrir entre el
primeroy el segundo afio de vigencia
de la concesién, se dard servicio aun
60% de la poblacién de Catalufia. Y
fases sucesivas hasta la 42, a cubrir
entre el sexto y octavo afio, en que se
dara servicio, como minimo, a todas
las poblaciones de 1.000 habitantes o
més). Y concluye en €l parrafo quin-
to estableciendo que “no obstante, €l
Gobierno de la Generalidad de Cata-
lufa, mediante acuerdo, podra am-
pliar los plazos de las previsiones ini-
ciales de extension de cobertura
contenidas en este pliego, 0 asumidas
de forma contractual a modo de com-
promiso expreso por e adjudicatario,
cuando laevolucion tecnolégica de la
TDT asi lo aconsgje’.

Hay ahi la imposicion alos licita-
dores de un calendario de despliegue
de los servicios del canal de televi-
sién que satisfaga, como minimo, las
fases que se indican. Sin embargo,
aunque ese despliegue requiere
como condicién previa y necesaria
que la disponibilidad del espectro ra-
dioeléctrico y de las redes de teleco-
municacion gque lo ocupan lo permi-
ta, ahi, en esa clausula, no se
constrifie ni condiciona la competen-
cia exclusiva del Estado sobre ese
bien de dominio publico y su ocupa
cion. Ni supone desconocer que las

decisiones de disponibilidad del es-
pectro radioeléctrico necesarias para
acanzar € despliegue pretendido co-
rresponden al Estado. La clausula
parte en realidad de previsiones ini-
ciales sobre lo que permitird ese ins-
trumento o soporte del que se ha de
servir €l canal de television, e impo-
ne al licitador una propuesta acorde
con ellas. Pero de ella, en si misma,
nada se deriva para terceros genos a
la relacién contractual que se trabe
entre la Administracién concedente
y €l adjudicatario de la concesion.

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

B) En la misma linea, el andlisis
de las previsiones y referencias de
caracter técnico que se incluyen en
lacléusula17.2.Tercero.3 (Ultimo in-
ciso de su parrafo cuarto) y 6 (Unicas
alas que se refiere la Sala de instan-
cia cuando analiza este extremo de la
impugnacién), no nos muestra en
modo alguno que ahi se exijan re-
guerimientos técnicos de nuevo cufio
gue imponga la Administracién con-
cedente, 0 que, como se afirmaba en
aguel escrito de demanda, incidan
“en la regulacion de aspectos técni-
cos de lared”, o que, como también
se decia en €, estén “regulando una
red de telecomunicaciones”. Mas
bien, lo Unico que hay es la exigen-
cia de que €l licitador aporte infor-
maciones de ese carécter (asi, en
aquel dltimo inciso y en la préctica
totalidad del nimero 6) y laremision
(en lo restante de este nimero) alas
normas estatales, comunitarias e in-
ternacionales que regulan tales re-
querimientos, con una indicacion
(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, debera cum-
plirse la normativa vigente aplicable
acadacaso’.

Por tanto, no consideramos sufi-
ciente para anular esos extremos del
Pliego la razén, Unica en que parece
basarse la sentencia de instancia, de
gue la exigencia de aportacion de da-
tos técnicos conculque agquella com-
petencia exclusiva del Estado en la
materia de tel ecomunicaciones.

C) Por fin, e Anexo | del Pliego,
referido a las caracteristicas técnicas
del canal mdltiple, alas que se remi-
tenlasclausulas 1.1y 5.2, selimitaa
transcribir literalmente lo que sobre
ellas notificd a la Administracion de
la Generdidad la Direccion General
de Telecomunicaciones y Tecnologi-
as de la Informacién del Ministerio
de Ciencia'y Tecnologia. Con €llo,
no vemos que se haga algo distinto
de informar a los licitadores, incor-
porando a Pliego un elemento que
han de conocer. Ni vemos tampoco,
a diferencia de lo que parece enten-
der la Sala de instancia, que a hacer-
lo se desconozca o invada por esa
Administracién una competencia
gjena, sino, més bien, lo contrario.

QUINTO.- Dado d falo dela sen-
tencia recurrida, en el que sblo se
anulan las previsiones de las que nos
hemos ocupado en las tres letras del
fundamento de derecho anterior,
“desestimando las demés pretensio-
nes de la demanda’; y dado que di-
cha sentencia s6lo ha sido recurrida
en casacion por la Administracién de
la Generalidad de Catalufia, no por la
del Estado, lo antes razonado condu-
ce aestimar el recurso de casacion y
a desestimar totalmente el recurso
contencioso-administrativo.

SEXTO.- De conformidad con lo
dispuesto en € art. 139 de laLJ, no
procede imponer las costas causadas,
ni en lainstancia, ni en este recurso
de casacion.

Por lo expuesto, en nombre de su
Majestad e Rey, y en gercicio de la
potestad de juzgar que emanada del
pueblo espafiol, nos confiere la
Constitucién,

FALLO

Halugar a recurso de casacion que
la representacion procesal de la Ad-
ministracion de la Generalidad de Ca
taluia interpone contra la sentencia
de fecha 19 de enero de 2007, dictada
por la Seccion Tercera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del
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Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lufia en el recurso nim. 1012 de
2003. Sentencia que casamos, dejan-
dolasin efecto. Y en su lugar, desesti-
mamos totalmente ese recurso con-
tencioso-administrativo, sin imponer
las costas causadas, ni en lainstancia,
ni en este recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberd insertarse por el Consgjo Ge-
neral del Poder Judicial en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-

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

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

CIVIL

2010/14195

TSSala 12 Sentencia 18 enero 2010. Ponente; D2 Encarnacion Roca Trias

Inexistencia de titulo oponible “erga omnes’

Posesion de vivienda matrimonial
con caracter de precario

El TS declara no haber lugar al recurso de casacion de la demanda-
da confirmando la sentencia impugnada que consider, a diferencia del
juez“ aquo”, que la sentencia de separacion matrimonial que atribuia la
vivienda a la esposa, propiedad del esposo y de su hermana demandante,
no crea por si sola un titulo de ocupacion oponible “ erga omnes’ y no
tiene e alcance modificador del carécter de precario en e 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 solo seria posible la oponibilidad del titulo judicial de ocupacion
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 €l
proceso matrimonial, sefialando que la demandante -hermana del espo-
so- no pudo participar en e procedimiento matrimonial, por lo que la
demandada no puede oponer mas derecho que € que tenia, que no es

otro que €l precario.

Formulan voto particular los Excmos. Sres Magistrados D. Xavier
O’ Callaghan Mufiozy D. Antonio Salas Carceller.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Resumen de los he-
chos probados.

1° La demandante D2 Amparo, es
propietaria de la mitad de una vivien-
da junto con su hermano, D. Gabriel.
D. Gabriel contrajo matrimonio con
la demandada, D2 Marta y los conyu-
ges establecieron su domicilio con-
yugal en lareferidavivienda.

2° Interpuesta demanda de separa-
cion contenciosa por parte de D2
Marta, el uso y disfrute de la citada
vivienda fue atribuido a la demanda-
daen estelitigio D2 Marta.

3° D2 Amparo demand6 a D® Mar-
ta, gerciendo la accion de desahucio
por precario y con lafinalidad de ob-
tener €l desalojo delavivienda.

4° |a sentencia del Juzgado de 12
Instancia nim. 2 de Valladolid, de

10 noviembre 2004, desestimé la de-
manda. Entendié la sentencia que la
situacion de la vivienda poseida por
la demandada no se gjustaba a pre-
cario, ya que presentaba una peculia-
ridad porque la titularidad era com-
partida con el marido de la
demandada y “ello significa que €l
titulo originario que justifica la pose-
sién se encuentra no simplemente en
la concesion 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, €l derecho a
poseer inherente a condominio que
corresponde a ese copropietario esta
judicialmente atribuido a la deman-
dada y su hija’. De este modo, “no
cabe considerar precarista al condé-
mino (0 a quien ocupa su posicion)
gue posee la cosa comUn frente alos
demas participes, ya que (...) no pue-
de ser equiparado con quienes dis-
frutan de una cosa por mera toleran-
ciao sin titulo amparador”.
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5° D2 Amparo apel6 dicha senten-
cia, que fue revocada por la de la
seccién 32 dela Audiencia Provincial
de Valladolid, de 31 marzo 2005.
Dice la Audiencia que “la sentencia
no crea por si sola un titulo de ocu-
pacion oponible erga omnesy no tie-
ne € alcance modificador del caréc-
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 seria posible esa opo-
nibilidad del titulo judicial de ocupa-
cion creado en el proceso matrimo-
nial en el caso de que la vivienda
perteneciese en su totalidad a espo-
so no adjudicatario que estaba pre-
sente en el proceso matrimonia”; se-
fala que la actora no pudo participar
en el procedimiento matrimonial, por
lo que la demandada no puede opo-
ner mas derecho que el que tenia,
que no es otro que e precario y fina-
lizadiciendo que “no obsta ala solu-
cion tomada el hecho alegado por la
parte apelada de que no existe € pre-
cario entre coparticipes pues la parte
apelada no es un coparticipe en la
comunidad existente entre la actoray
su hermano, pues los derechos de
ocupacion de la apelada no nacen de
la coparticipacién de su esposo en la
comunidad sino del titulo judicial de
asignacion del uso del domicilio fa-
miliar”.

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

SEGUNDO. El primer motivo de-
nuncia la infraccion de los Arts. 90
b), 91, 96, 103.2, 1227 y 1280 CC,
asi como de los Arts. 39.1y 2 CE.
Dice la recurrente que la doctrina es-
tablecida por lajurisprudencia 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 serefiere
que la sentencia (refiriéndose a la
sentencia en la que se aprueba el
convenio regulador de la separacion
y se atribuye la vivienda objeto de la
presente litis) no crea por si solatitu-
lo de ocupacién oponible erga omnes
y no tiene alcance modificador del
caracter de precario en € disfrute del
inmueble”’ (sic), por lo que la senten-
cia que homologa el convenio afirma
que a haber sido objeto de esta ho-
mologacion, eleva la condicién del
mismo a la categoria de documento
publico, 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 (articulo 90 b) CC), que nunca
existio, porque la separacion se tra-
mito6 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 conyu-
ges (articulo 91 CC) y el art. 103
CC, relativo a las medidas provisio-
nales en estos procedimientos. Ade-
més se cita el articulo 1227 CC sobre
documentos privados y el articulo
1280 CC sobre la interpretacién de
los contratos, en este caso, sin sefia-
lar cud de sus dos parrafos se consi-
derainfringido.

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

TERCERO. Fdlta de interés casa-
cional.

En el segundo motivo se adegain-
terés casacional por infraccion de los
Arts. 1740y 1741y ss CC. Alega la
doctrina, seglin 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 cuestion de la facultad que
tiene el tercero, propietario afectado
por una sentencia dictada en proce-
dimientos de separacion o divorcio
en la que se atribuye el uso de lavi-
vienda al cényuge 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 razon de su matrimonio, pero
que quiere recuperar cuando se ha
producido la crisis matrimonial.
Este caso ofrece una caracteristica
especial, puesto que uno de los con-
yuges, el marido, era copropietario
de la vivienda antes de haber con-
traido 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 alegacion del inte-
rés casacional con la finalidad de
unificar ladoctrinade las Audiencias
Provinciales.

Por lo tanto, debe recordarse en
este momento la doctrina de esta
Sala, de acuerdo con la cual, “la si-
tuacion de quien ocupa una vivienda
cedida sin contraprestacion y sin fi-
jaciéon de plazo para su titular para
ser utilizada por el cesionario y su
familia como domicilio conyugal o
familiar esla 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 resolucion judicial”. Esta
doctrina es la que actualmente man-
tiene la Sala 'y debe aplicarse en el
presente litigio.
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CUARTO. Nuevos supuestos.

Sin embargo, en la redlidad se es-
tén planteando supuestos mas com-
plejos que los que inicialmente |lega-
ban a los Tribunales, que se
limitaban a la tipica cesion de una
vivienda a titulo gratuito, por €l pro-
genitor de uno de los conyuges. La
sentencia de 30 de junio de 2009 se
referia a la cesion de uso de una vi-
vienda a titulo gratuito efectuada en-
tre dos hermanas y en el actual liti-
gio, se trata de la cesion 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 decision en los diferentes
casos posibles.

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

En €l tema de la atribucién de la
vivienda familiar a uno de los con-
yuges, deben tenerse en cuenta dos
tipos de situaciones que se pueden
producir, @ margen de las previstas
en € parrafo primero del art. 96 CC:

1° Cuando un cényuge es propieta-
rio Unico de la vivienda familiar o lo
son ambos, ya sea porque exista una
copropiedad ordinaria entre ellos, ya
sea porgue se trate de una vivienda
gue tenga naturaleza ganancial, no se
produce el problema del precario,
porque € titulo que legitimalatrans-
formacién de la coposesion en pose-
sién Unica es la sentencia de divor-
cio/separacion. Se debe mantener al
conyuge en la posesién Unica acor-
dada bien en e convenio regulador,
bien en la sentencia.

Otra cuestion es la relativa a los
terceros adquirentes de estos bienes,
de la que esta sentencia se ocupa
mas adel ante.

2° Cuando se trate de terceros pro-
pietarios que han cedido el inmueble
por razén del matrimonio, salvo que
exista un contrato que legitime el
uso de la vivienda, la relacién entre
los conyugesy €l propietario eslade
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/separacion no tienen que
ver con los terceros propietarios.
Esta solucion 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 conclusion: el Cadigo civil no
ha querido conferir ala atribucion de
la vivienda familiar la naturaleza de
derecho real, a diferencia de lo que
ha ocurrido en el Derecho cataldn, en
el qued art. 83.3CFy € art. 233-22
del proyecto de Libro 1l del Cédigo
Civil Catalan se han decantado clara-
mente por configurar el derecho de
uso del cényuge no propietario y de

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

El articulo 96 CC se limita aresol-
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
conyuges cuyo interés resulte mas
digno de proteccion, sin pronunciar-
se sobre la naturaleza de dicho dere-
cho.

Se trata de una situacion en la que
uno de los cohabitantes en e mismo
domicilio es preferido a otro por ra-
zones que €l ordenamiento juridico
considera protegibles y €llo con in-
dependencia del titulo que ostente €l
titular de la vivienda, ya sea arrenda-
miento, exclusiva del titular o copro-
piedad con el cényuge usuario.

Lafaltade calificacion juridica del
derecho de uso establecido en €l arti-
culo 96 CC empezd a generar pro-
blemas interpretativos cuando € titu-
lar del arrendamiento era €l cényuge
que habia perdido la posesién, por 1o
gue después de algunas sentencias
del Tribunal Constitucional (SSTC
135/ 1986, 159/1989 y 126/1989), €l
articulo 15.2 LAU (Ley 29/1994, de
24 noviembre) establecio que en €l
caso de atribucion del uso a conyu-
ge en virtud de lo dispuesto en €l ar-
ticulo 96 CC, éste debe notificarlo al
arrendador, alos efectos de la subro-
gacion.

SEPTIMO. La posicion de terce-
ros adquirentes de la vivienda fami-
liar.

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

12 El conyuge titular del derecho
de propiedad de la vivienda puede
venderla o cederla a un tercero una
vez dictada la sentencia en €l proce-
dimiento matrimonial. Puede ocurrir
también que se trate de una vivienda
en copropiedad de ambos conyuges
y que uno de ellos gerza la accion
de divisiéon. En estos casos, esta Sala
ha venido sosteniendo que el dere-
cho del conyuge titular es oponible a
los terceros, que hayan adquirido di-
rectamente del propietario Unico, o
en la subasta consiguiente a la ac-
cién de division (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
proteccién de la familiay de la vi-
vienda, y se basan en la buena fe
en las relaciones entre conyuges o
ex conyuges. Es por ello que la Di-
reccion 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.

22 Puede ocurrir que €l tercero sea
el propietario y haya cedido el uso
de lavivienda a uno de los conyuges
mediante un contrato, que puede ser
anterior al matrimonio o durante el
mismo.

En este caso, atribuida la vivienda
a conyuge no contratante, éste no se
subroga en la misma relacién que li-
gaba a conyuge contratante con €l
propietario, porque €l juez no puede
crear un titulo que altere las relacio-
nes contractuales existentes entre las
partes (art. 96 CC).

La relacion contractual no conti-
ndia con el cényuge no contratante,
con lo que se confirma de esta mane-
rala 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
dejulio 1994 y 14 de abril 2009 en-
tre otras), debe sefidlarse que aunque
e titulo que permiti6 a conyuge €l
uso de la vivienda perteneciente al
tercero tenga naturaleza contractual,
no se mantiene esta relacion con el
otro conyuge, que sea atributario del
uso por sentencia dictada en pleito
matrimonial.

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

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

La posesion deja de ser tolerada y
se pone en evidencia su caracteristi-
ca de simple tenencia de la cosa sin
titulo, por lo que puede gercerse la
accion de desahucio (SSTS de 26 di-
ciembre 2005, 30 octubrey 13y 14
noviembre 2008 y 30 junio 2009).

La regla sera, por tanto, que los
derechos del propietario a recuperar
el local cedido como vivienda de-
penden de la existencia 0 no de un
contrato con € consorte que la ocu-
pa s sepruebalaexistenciadel con-
trato, se seguiran sus reglas, mientras
que si la posesion constituye una
mera tenencia tolerada por el propie-
tario, se trata de un precario y €l pro-
pietario puede recuperarla en cual-
quier momento.

42 De acuerdo con €l Articulo 445
CC, “la posesion como hecho no
puede reconocerse en dos personali-
dades distintas, fuera de los casos de
indivision”. 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 €l caso de crisis matrimo-
nial, podréa recuperar la posesién
parala comunidad.

La posesion tolerada inicial se re-
feriaalatotalidad del inmueble ocu-
pado como vivienda y aungue €l art.
445 CC admite la coposesion en los
supuestos de indivision, no es este el
caso gue se plantea, porque no se
producia una coposesion a no osten-
tarla D# Amparo por haberla cedido
a su hermano.

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

El de la copropiedad es €l Unico
supuesto permitido en el Cédigo
para €l caso en que dos 0 mas perso-
nas ostenten |a posesion conjunta so-
bre una misma cosa, pero ello no ex-
cluye la existencia de precario
cuando se haya cedido dicha pose-
sién por parte de uno de los copro-
pietarios sin contraprestacion o a ti-
tulo gratuito y de favor.

OCTAVO. Conclusiones.

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

1° La demandada recurrente no
tiene titulo que la legitime para se-
guir ostentando la posesion de la vi-
vienda, porque existe una situacion
de precario.

2° La demandante ahora recurrida,
D2 Amparo, esta legitimada para
gjercer la accion de desahucio por
precario porque todo comunero pue-
de gercitar las acciones que sean fa-
vorables ala comunidad.

NOVENO. Buenafe

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

El motivo se desestima.

Ya se ha recordado en el motivo
tercero ladoctrina de esta Sala rel ati-
va a la cuestion que se plantea, que
debe considerarse reproducido aqui.
Por otra parte, no se ha probado en
ningin momento en este litigio la
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pretendida mala fe de la demandan-
te, cuestion que surge de nuevo en €l
recurso de casacion, por 1o que no es
admisible.

DECIMO. La desestimacion de
los motivos del recurso de casacion
presentado por D2 Marta contra la
sentencia de la Audiencia Provin-
cia de Valladolid, seccion 3, de 31
marzo 2005 determina la de su re-
Curso.

Se imponen las costas del recurso
de casacion alarecurrente, de acuer-
do con lo dispuesto en €l art. 398.1
LEC, que se remite a art. 394 LEC.

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

FALLO

1° Se desestima el recurso de casa-
cion presentado por la representa-
cion procesal de D2 Marta contra la
Sentencia de la Seccion 32 de la Au-
diencia Provincial de Valladolid, de
31 marzo 2005, dictadaen € rollo de
apelacion nim. 49/05.

2° Se confirma con este alcance la
sentenciarecurrida.

3° Se imponen a la recurrente las
costas originadas por su recurso de
casacion.

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucion de los autos y rollo
de apelacién remitidos.

Asl por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Juan Anto-
nio Xiol Rios.-Roman Garcia Vare-
la-Xavier O’ Callaghan Mufioz.- 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. TR1 B U N
ALSUPREM O Saadelo Civil
Publicacion.- Leida y publicada fue
la anterior sentencia por el EXCMA.
SRA. D2 Encarnacion Roca Trias,
Ponente que ha sido en el tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Piblica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

VOTO PARTICULAR

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

Quedan aceptados los anteceden-
tes de hecho de la sentenciaen su in-

tegridad, haciendo constar nuestro
respeto ala opinién mayoritariade la
Saa

FUNDAMENTOS DE DERECHO

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

A partir del fundamento de dere-
cho quinto, se plantean distintas si-
tuaciones que son diferentes de la
gue sedaen el caso y que vienen re-
feridas a “la titularidad de la vivien-
da familiar”, “la naturaleza del dere-
cho de uso” y “la posicién de los
terceros adquirentes de la vivienda
familiar”, formulando la doctrina
gue se estima adecuada para cada
caso, pero con simples argumentos
de carécter “obiter”, que no dan lu-
gar adoctrinajurisprudencial, ya que
ésta viene dada Unicamente por las
declaraciones que sirven de base
para la resolucién del recurso inte-
grando la «ratio decidendi» de la re-
solucién (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, si se formula determinada
doctrina de caréacter general en rela-
cion con el caso.

SEGUNDO.- Como reitera la sen-
tencia, en € presente supuesto existe
una copropiedad por mitad entre dos
hermanos sobre la vivienda litigiosa;
de modo que uno de €llos, D. Ga-
briel, que no es parte en este proce-
so, pasd a poseer dicha vivienda a
contraer matrimonio con la deman-
dada D2 Marta, lo que hizo contando
con el consentimiento de su herma-
na, ahora demandante, D Amparo,
titular del 50% restante, establecien-
do ali & domicilio familiar durante
los afios que duré el matrimonio.

Una vez producida la ruptura ma-
trimonia y atribuido el uso de la vi-
vienda familiar alaesposa-D? Marta
- por resolucion judicia (articulo 96
del Cdédigo Civil), la cotitular, D2
Amparo, insta el desahucio por pre-
cario de aguélla.

Pues bien, con independencia del
derecho de uso que, como participe
en la comunidad pueda asistir a D2
Amparo -que, en cualquier caso, no
podria actuar sin dirigirse igualmen-
te contra su condémino D. Gabriel -
no cabe considerar que la posesién
actual de la esposa D2 Marta sea os-
tentada a titulo 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-
sién por parte de uno de los copro-
pietarios sin contraprestacion o a ti-
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tulo gratuito y de favo”, para con-
cluir finalmente, en el fundamento
octavo, que:

“1°) La demandada recurrente no
tiene titulo que la legitime para se-
guir ostentando la posesion de la vi-
vienda, porgque existe una situacion
de precario; y

29 Que la demandante ahora recu-
rrida, D Amparo, esta legitimada
para gjercer la accién de desahucio
por precario porgue todo comunero
puede gercitar las acciones que sean
favorables ala comunidad”.

TERCERO.- La disconformidad
con dichos pronunciamientos, asi
como con |os razonamientos que los
sustentan, nace de la distinta consi-
deracién que nos merece la naturale-
za del uso de la vivienda que ostenta
la esposa, D# Marta, que no puede
desligarse del propio titulo en virtud
del cual poseia el esposo, D. Gabridl,
en tanto copropietario de la vivienda
en un cincuenta por ciento, lo que le
atribuia el mismo derecho a poseer
que el que correspondia a su herma-
na, también copropietaria en igual
proporcion, D2 Amparo.

La atribucidn del uso de la vivien-
da familiar a uno de los conyuges en
los supuestos de crisis matrimonial
comporta una prestacion forzosa por
parte del que no goza de dicho uso,
lo que significa cumplir en parte con
los deberes familiares de atencion
gue, en caso de privacién de dicho
uso por un tercero, puede determinar
el incremento de otras prestaciones
en concepto de cargas familiares (ar-
ticulo 91 Cédigo Civil).

De ahi el evidente interés que, a
menos tedricamente, puede tener el
€sposo 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 oido- €l
mismo no pueda obtener en su diala
atribucion el uso de la vivienda por
alteracion de circunstancias como
prevé d citado articulo 91 del Cédi-
go Civil, con € resultado de que el
copropietario que no tenia el uso de
la cosa ha obtenido la posesion inte-
gra de la misma sin demandar a co-
munero gque anteriormente la disfru-
taba.

En definitiva, la posesion actual
de la esposa, D2 Marta, no constitu-
ye precario en tanto tal figura esta
constituida por “una situacion de
hecho que implica la utilizacion
gratuita de un bien ajeno, cuya po-
sesién juridica no nos corresponde’
(por todas, la reciente sentencia de
esta Sala nim. 1064/2008, de 6 de
noviembre).

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

noviembre) respondia a hecho de
gue no existia un titulo posesorio y si
una situacion de precario, que era
comun a ambos cényuges, lo que
evidentemente no ocurre en el caso
de que se trate de la posesion de un
comunero.

CUARTO.- De todo lo anterior,
derivamos una conclusion, que no es
otra que la estimacion del motivo
primero del recurso de casacion. Ha
ciendo abstraccion de lamalatécnica
casaciona de alegar preceptos hete-
rogéneos, como los relativos a con-
venio regulador (articulo 90), a las
medidas provisionales (articulo 103)
a la fecha del documento privado
(articulo 1227) y a documento pu-
blico (articulo 1280), entendemos
gue se ha producido lainfraccién del
articulo 96 del Cédigo civil en el
sentido de que la atribucién del uso
de la vivienda conyugal a la esposa
(demandada en la instancia) por una
sentencia firme, ha sido burlada por
la actuacion de la hermana (deman-
dante en la instancia) del esposo
(que no ha sido parte en este proce-
S0).

Lademanda se inst6 por desahucio
por precario y se estimo por la Au-
diencia Provincia en sentencia obje-
to del presente recurso de casacién,
revocatoria de la dictada en primera
instancia que habia desestimado la
demanda.

Entendemos que no hay precario.
Lavivienda era propiedad del esposo
y su hermana. Como copropietarios
tienen €l uso (articulo 394 del Codi-
go civil) solidario de la cosa comUn;
cada uno la puede utilizar sin perju-
dicar d otro o alos otros copropieta-
rios, pudiendo mediar acuerdo entre
ellos sobre €l uso.

Esto es lo que ocurrié en el pre-
sente caso: la copropietaria, hermana
del esposo, acordd con éste que la
vivienda seria utilizada por € matri-
monio. Producida la separacion con-
yuga y atribuido el uso de la vivien-
da a la esposa, tal atribucion 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
aguno. El titulo de la esposa, como
titulo judicial, se basa en € titulo de
propiedad del esposo, copropiedad
compartida con su hermana con la
cua acordaron que el uso seria del
matrimonio.

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

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

Xavier O’ Callaghan Mufioz.- An-
tonio Salas Carceller.- Firmado y ru-
bricado.
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TS Sala 22 Sentencia 30 diciembre 2009. Ponente: D. Juan Ramén Berdugo y Gomez

delaTorre

Absolucion del delito continuado
de acceso a datos reservados
de caracter personal

Interpone recurso de casacion el condenado en la instancia como
autor responsable de un delito continuado de acceso a datos reservados
de carécter personal, que el TS estima, absolviendo al recurrente en se-
gunda sentencia. Entre otros pronunciamientos sefiala la Sala que el
art. 197,2 CP 95, en su inciso final preceptla, segin jurisprudencia de
esta Sala, que el acceso a datos reservados debe hacerse en perjuicio
del titular de los datos, perjuicio afiadido 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 € acusado, también médico, utilizando
indebidamente el programa informético de consulta clinica-, no es un
dato que el hombre medio de nuestra cultura considere “ sensible” por
ser inherente al ambito de la intimidad mas 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 |a priva-
cidad de la persona y de su nacleo familiar, pues es un dato de conoci-
miento publico, 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 victima- y no se trata de un dato
personal secreto como “ ambito propio y reservado” frenteala acciéony

conocimiento de los demas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso interpuesto por Juan Car-
los

PRIMERO.- El motivo primero
por infraccion de precepto constitu-
ciona al amparo del art. 5.4 por vul-
neracion e infraccion del art. 11.1,
ambos de la LOPJ. y del art. 24.2
CE. d haberse vulnerado el derecho
a la presuncion de inocencia. Se ar-
gumenta en el motivo que €l Tribu-
nal “a quo” declara probado en la
sentencia recurrida que la prueba que
dio lugar a presente procedimiento
la obtuvo e denunciante Dr. Bienve-
nido de forma ilegal, por tanto ni la
citada prueba que consistia en €l ac-
€eso a su propia historia clinica ni €l
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-, €l de-
recho ala presuncion de inocencia se
configura, en tanto regla de juicio y
desde la perspectiva constitucional,
como €l derecho a no ser condenado
sin pruebas de cargo vélidas, lo que
implica que exista una minima acti-

vidad probatoria, realizada con las
garantias necesarias, referida a todos
los elementos esenciales del delito y
gue de la misma quepa inferir razo-
nablemente los hechos y la participa-
cién del acusado en ellos. De modo
que, como declarala STC. 189/98 de
28.9 “sblo cabréa constatar la vulne-
racion del derecho ala presuncion de
inocencia cuando no haya pruebas de
cargo validas, es decir, cuando los
organos judiciales hayan valorado
una actividad probatoria lesiva de
otros derechos fundamentales o ca-
rente de garantias, o cuando no se
motive €l resultado de dicha valora-
cién, o, finalmente, cuando por ilégi-
co o insuficiente no sea razonable el
iter discursivo que conduce de la
prueba al hecho probado”. Asi pues,
el Tribunal de casacién debe com-
probar que e Tribunal ha dispuesto
de la precisa actividad probatoria
para la afirmacion factica contenida
en la sentencia, 10 que supone cons-
tatar que existio porque se realiza
con observanciade lalegalidad en su
obtencion y su practica en el juicio
oral bajo la vigencia de los princi-
pios de inmediacién, contradiccion
efectiva y publicidad y que € razo-
namiento de la conviccidn obedece a
criterios l6gicos y razonables que
permitan su consideracion de prueba
de cargo.

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

1° El de la practica de la prueba y
el respeto alas garantias.

2° El de la exposicion por € orga-
no judicial de las razones que le han
conducido a constatar el relato de
hechos probados a partir de la activi-
dad probatoria practicada.

3° el de la razonabilidad del dis-
Curso que une la actividad probatoria
y € relato factico 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 €l caso presente
la sentencia enjuiciada se limita en el
apartado 111 del Fundamento Dere-
cho tercero, al analizar la declara-
cion del denunciante, a sefidlar “obi-
ter dicta’, por cuanto este extremo
no fue objeto de debate procesal al
no haber sido alegado en lainstancia
-que de entrada € mismo ha admiti-
do que accedi6 a su propia historia
clinica (sin duda de forma irregular,
ya que como paciente no podia ha-
cerlo por ese medio, y como médico
y funcionario del IB- salud, tampo-
c0) y constaté asi los dos accesos.
Ello implica diferenciar, a efectos
del art. 11.1 LOPJ. un concepto de
prueba ilicita referido exclusivamen-
te a la que es obtenida violentando
derechos y libertades fundamental es,
y otra suerte de ilicitud probatoria
simplemente ordinaria, que se ha
dado en llamar prueba irregular, cu-
yos efectos no podrian ser paregjos a
la anterior por mor del derecho fun-
damenta a la prueba (art. 24.2 CE).

Las diferencias entre la pruebaili-
citay la pruebairregular, 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 acumulacion de irregularida-
des y sobre todo, de la indefension
practicada (art. 238.1 LOPJ.).

Ladiferenciaentre lapruebailicita
y la prueba irregular, por tanto, ha-
bra de advertirse en un segundo gra-
do, en relacion con las pruebas rela
cionadas con ellas, ya que para las
derivadas de las pruebas ilicitas se
impone asimismo la ineficacia como
|6gica consecuencia de una fuente de
contaminacion -la llamada en el am-
bito anglosajon doctrina del fruto po-
drido o manchado (“the tainted fruti)
0, genéricamente, doctrina de los
“frutos del arbol 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 conviccion se ob-

tenga por otros acreditamientos en la
materia.

Al examinar cua es la trascenden-
cia mediata a | os efectos inhabilitan-
tes de la prueba obtenida con viola-
cién del derecho fundamental, en el
sentido de superar las diversas inter-
pretaciones y la integracién, en los
mas justos términos, de lo que el
mandato legal contiene como severa
proscripcion del uso de practicas
constitucionalmente reprobables en
la obtencion de elementos probato-
rios y de la blsgueda de eficacia, en
términos de estricta justicia, para el
proceso penal, impone una aternati-
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 vulneracién
del derecho fundamental a una prue-
ba que directamente no produjo esa
vulneracion:

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

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

¢) Por dltimo, y esto es o mas de-
terminante, que no basta con & ma-
terial probatorio derivado de esa
fuente viciada se encuentre vincula-
do con ella en conexion exclusiva-
mente causal de caracter factico,
para que se produzca la transmisién
inhabilitante debe de existir entre la
fuente corrompida y la prueba deri-
vada de ellalo que doctrinalmente se
viene denominando “conexion de
antijuricidad”, es decir, desde un
punto de vista interno, el que la
prueba ulterior no sea gjena alavul-
neracion del mismo derecho funda-
mental infringido por |la originaria
sino que realmente se haya transmiti-
do, de una a otra, ese caracter de in-
constitucionalidad, atendiendo a la
indole y caracteristicas de la inicial
violacion 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 admision avalo-
racion de una prueba cualquiera
también, de alguna forma, la vigen-
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ciay efectividad del derecho consti-
tucional infringido por la originaria
gue, de este modo, le transmite una
antijuricidad que la obligacion de tu-
tela de aquel derecho esta llamada a
proscribir. De no ser asi, aunque la
segunda prueba haya sido obtenida a
causa de la constitucionalmente ina-
ceptable, conservara su valor acredi-
tativo, pues esa vinculacion causal se
ha producido en virtud de unos re-
sultados féacticos que no pueden ex-
cluirse delaredlidad y no existen ra-
zones de proteccion del derecho
vulnerado que justifiquen unas con-
secuencias més aléa de la inutiliza-
cion del propio producto de esa vul-
neracion.

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
juridica en relacién a la extension
gue ha de darsele ala nulidad de una
prueba y las consecuencias que de
ellase deriven, de suerte que no esla
mera conexion de causalidad la que
permite extender los efectos de la
nulidad a otras pruebas, sino la cone-
Xién de antijuricidad la que debe de
darse.

En palabras de la STS 161/99 de
3.11, es la conexion de antijuricidad
con las otras pruebas lo que permite
determinar el ambito y extension de
lanulidad declarada, de suerte que si
las pruebas incriminadoras “tuvieran
una causa real diferente y totalmente
gjenas (a la vulneracion del derecho
fundamental) su validez y la consi-
guiente posibilidad de valoracion a
efectos de enervar la presuncion de
inocencia seriaindiscutible...”

Doctrina que constituye un solido
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 € art.
11.1 LOPJ,, de aquellas otras inde-
pendientes y auténomas de la prueba
nulay ello porque si bien desde una
perspectiva de causalidad material
pueden aparecer conectadas con €l
hecho constitutivo de la vulneracién
del derecho deben estimarse inde-
pendientes juridicamente por proce-
der de fuentes no contaminadas,
como serian aquellas pruebas obteni-
das fruto de otras vias de investiga-
cion tendente a establecer el hecho
en que se produjo la prueba prohibi-
da

Por tanto lavaloracion en juicio de
pruebas que pudiesen estar conecta-
das con otras obtenidas con vulnera-
cién de derechos fundamentales sus-
tantivos requiere un andlisis a dos
niveles: en primer lugar, ha de anali-
zarse Si existe 0 no conexion causal
entre ambas pruebas, conexién que
constituye el presupuesto para poder

hablar de prueba derivada. Solo si
existiera dicha conexion procederia
el andlisis a la conexion de antijuri-
cidad (cuya existencia legitimaria la
posibilidad de vaoracion de la prue-
ba derivada).

De no darse siquiera la conexion
causal no seria necesario ni proce-
dente analizar la conexién de antiju-
ricidad, y ninguna prohibicion de va
loracion en juicio recaeria sobre la
prueba en cuestion. En definitiva, se
considera licita la valoracion de
pruebas causalmente conectadas con
la vulneracion de derechos funda-
mentales, pero juridicamente inde-
pendientes, esto es, las pruebas deri-
vadas o reflgjas (SSTC. 81/98 de 2.4,
22/2003 de 10.2).

De este modo se ha mantenido la
desconexién de antijuricidad por go-
zar de independencia juridica, en su-
puestos de declaracion autoincrimi-
natoria, no solo del acusado en
plenario (STC. 49/2007 de 12.3) sino
incluso de imputado en instruccién
(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 si mismo, a no confe-
sarse culpable y a que las declaracio-
nes se presten con asistencia letrada
son garantias constitucionales que
constituyen medio eficaz de protec-
cion frente a cualquier tipo de coer-
cion o compulsion ilegitima, por lo
gue el contenido de las declaraciones
del acusado puede ser valorado
siempre como prueba valida.

En consecuencia, “las garantias
frente a la autoincriminacion resefia
das permiten afirmar, cuando han
sido respetadas, la espontaneidad y
voluntariedad de la declaracién. Por
elo, lalibre decision del acusado de
declarar sobre los hechos que se le
imputan permite, desde una perspec-
tiva interna, dar por rota, juridica-
mente, cualquier conexion causal
con €l inicial actoilicito.

A su vez, desde una perspectiva
externa, esta separacion entre el acto
ilicito y lavoluntaria declaracion por
efecto de la libre decisién del acusa-
do atenlia, hasta su desaparicion, las
necesidades de tutela del derecho
fundamental material que justificari-
an su exclusion probatoria, ya que la
admisién voluntaria de los hechos no
puede ser considerada un aprovecha-
miento de la lesién 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), maxime cuando se
trata de declaraciones temporales no
cercanas a hecho cuya existencia se
ha obtenido con la prueba tildada de
ilicitaoirregular, y hatenido oportu-
nidad de conocer las condiciones en
gue el hecho incriminatorio fue co-
nocido e incorporado a 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 €l denun-
ciante accedi6 a su propia historia
clinicay constat6 los dos accesos an-
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teriores, lo cierto es que el recurrente
en el acto de lavista, tal como desta-
ca la sentencia en su fundamento ju-
ridico segundo, reconoci6 haber rea-
lizado esos dos accesos informaticos
al historial médico del Dr. Bienveni-
do, (el segundo a través de la enfer-
mera Sra. Adoracion) explicando de
forma detallada el modo en que llevé
acabo & primer acceso.

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

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

Se sostiene en el motivo que los
elementos objetivos contenidos en
los escritos de acusacion del Minis-
terio Fiscal y de la acusacién 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 cli-
nico del Dr. Bienvenido y, en segun-
do lugar, ala utilizacion 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 a Dr. Juan Carlos por ha-
ber accedido al dato personal del
nombre del médico del Dr. Bienve-
nido sin estar autorizado aello y con
intencion de perjudicarle, lo que vul-
nerad art. 24.1y 2 CE. ya que di-
chos hechos no fueron objeto de in-
vestigacion ni del auto de apertura
del juicio oral, sino que por €l juzga
do de instruccién se calificaron a
casi-publicos, ni de acusacion, ya
que se calificaron de publicos por €
Ministerio Fiscal e indirectamente
por la acusacién particular, por lo
que € 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 garantias que incluye €l principio
acusatorio se encuentra-dice la STC.
60/2008 de 26.5- la de que nadie
puede ser condenado por cosa distin-
tadelaque se le haacusado y de la
que, por lo tanto, haya podido defen-
derse, habiendo precisado a este res-
pecto que por “cosa’ no puede en-
tenderse Gnicamente un concreto
devenir de acontecimientos, un “fac-
tum”, sino también la perspectiva ju-
ridica que delimita de un cierto
modo ese devenir y selecciona algu-
nos de sus rasgos, pues el debate
contradictorio recae no solo sobre
los hechos, sino también sobre su ca-
lificacion juridica” (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 acusacion,
no pudiendo el Tribunal apreciar he-
chos o circunstancias que no hayan
sido objeto de consideracion en ésta
y sobre las cuales, el acusado, por
tanto, no haya tenido ocasion de de-
fenderse en un debate contradictorio
(SSTC. 40/2004 de 22.3, 183/2005
de 4.7). Ademas este Tribunal ha
afirmado que con la prospectiva
congtitucional del derecho de defen-
sa, 1o que resulta relevante es que la
condena no se produzca por hechos
(o perspectivas juridicas) que de fac-
to no hayan podido ser plenamente
debatidos (por todas STC. 87/2001
de2.4).

En similar sentido las SSTC.
34/2009 de 9.2, 143/2009 de 15.6,
precisan que “a definir e contenido
del derecho a ser informado de la
acusacion, el Tribunal Constitucio-
nal ha declarado reiteradamente en
anteriores resoluciones que “forman
parte indudable de las garantias que
derivan del principio acusatorio las
gue son contenido del derecho a ser
informado de la acusacion”, derecho
gue encierra un “contenido normati-
vo complgjo”, cuya primera perspec-
tiva consiste en la exigencia consti-
tucional de que el acusado tenga
conocimiento previo de la acusacion
formulada contra é 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 asi en
instrumento indispensable para po-
der gercer la defensa, pues mal pue-
de defenderse de algo quién no sabe
gué hechos en concreto se le impu-
tan. Se ha sefialado también que a
efectos de la fijacion de la acusacion
en el proceso, €l instrumento proce-
sal esencia es e escrito de conclu-
siones definitivas, el cual debe con-
tener “los hechos relevantes y
esenciales para efectuar una califica-
cién publica e integrar un determina-
do delito”, que eslo que ha de enten-
derse “por hecho punible a los
efectos de la necesidad constitucio-
nal de conocer la acusacion para po-
der gjercer el derecho de defensa”
(STC. 87/2001 de 2.4).

Por ello no es conforme con la
Constitucién ni la acusacién implici-
ta, ni latécita, sino que la acusacion
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 €l prin-
cipio acusatorio exige la exclusién
de toda posible indefension para el
acusado, o cual quiere decir “en pri-
mer término, que €l hecho objeto de
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acusacion y el que es base de la con-
dena permanezcan inaterables, esto
es, que exista identidad del hecho
punible, de forma que el hecho deba-
tido en juicio, sefialado por la acusa-
cion y declarado probado, constituya
supuesto factico de la calificacion de
la sentencia. La otra condicién con-
siste en lahomogeneidad de los deli-
tos objeto de condena y objeto de
acusacion” (SS. T.C. 134/86 Y
43/97).

El T.S. por su parte tiene declara-
do sobre la cuestién aqui examinada
que “el sistema acusatorio que infor-
ma €l proceso penal especial exige
gue exista la debida correlacion entre
la acusacion y la sentencia de forma
tal que ladefensa del imputado tenga
oportunidad de alegar, proponer
pruebay practicar en su préacticay en
los debates, habiendo conocido con
antelacién suficiente aguello de lo
gue se le acusa, y sin que la senten-
cia de forma sorpresiva pueda con-
denar por algo de lo que antes no se
acusd y respecto de lo cual consi-
guiente no pudo articularse la estra-
tegia exigida por la Ley en garantia
de la posicion procesal del imputa-
do”, de ahi que “la acusacion ha de
ser precisay clara respecto del hecho
y del delito por € que se formulay
la sentencia ha de ser congruente con
tal acusacion sin introducir ningdn
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 boveda de todo €l
sistema acusatorio del que €l derecho
a estar informado de la acusacion es
simple consecuencia (S.T.S.
15/7/91). “los hechos bésicos de la
acusacion constituyen elementos
substanciales e inalterables y la sen-
tencia tiene que ser congruente res-
pecto de los mismos, sin laintroduc-
cion de ningln nuevo elemento del
gue 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
acusacioén no puede introducir un
elemento “contra reo” de cualquier
clase que sea.

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

¢) Que € inculpado tiene derecho
a conocer temporéanea y oportuna-
mente el alcance y contenido de la
acusacion a fin de no quedar sumido
en una completa indefension.

d) Que el objeto del proceso no
puede ser aterado por e Tribuna de
forma que se configure un delito dis-
tinto 0 una circunstancia penoldgica
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 sera acu-
sado en proceso pena con una acu-

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

Constituye asimismo, segun €l ci-
tado T.C., e primer elemento del de-
recho de defensa, que condiciona to-
dos los demas, 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 € 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 € derecho alatutela
efectiva comporta, entre otros, el de-
recho a ser informado de la acusa-
cién, como primer elemento del de-
recho de defensa, que condiciona a
todos los demés, SS 4/11/86, 21/4/87
Y 3/3/89, teniendo derecho €l acusa-
do a conocer temporaneamente €l al-
cance y contenido de la acusacion a
fin de no quedar sumido en una com-
pleta indefensién, cua sucede si de
modo sorpresivo es blanco de nove-
dosas imputaciones exteriorizadas y
hechas saber cuando han precluido
sus posibilidades de alegacion y de
proposicion de pruebas excul patorias
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
gue lo verdaderamente importante,
para no vulnerar €l principio acusa-
torio, es que el relato féctico de la
acusacion sea respetado en las lineas
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 €l derecho constituciona a
ser informado de la acusacion y con
el derecho de defensa el relato facti-
co de la calificacién acusatoria debe
ser completo (debe incluir todos los
elementos facticos que integran el
tipo delictivo objeto de la acusacion
y las circunstancias que influyen so-
bre la responsabilidad del acusado) y
especifico (debe permitir conocer
con precision cuales son las acciones
0 expresiones que se consideran de-
lictivas) pero no exhaustivo, es decir
gue no se requiere un relato minu-
cioso y detallado, por asi decirlo por-
menorizado, ni la incorporacion ine-
ludible al texto del escrito de
elementos fécticos que obren en las

diligencias sumariales y a los que la
calificacion acusatoria se refiere con
suficiente claridad (S.T.S. 4/3/99).
La cuestion, por tanto, es si tal cam-
bio en € relato histérico implica una
mutacion 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 e Tribunal sen-
tenciador en su resolucién, con obje-
to de ser mas respetuosos con la des-
cripcion de la verdad material de lo
acontecido. Sobre este particular he-
mos de sefidlar:

1) Que lo que es objeto de contra-
diccidn en el debate del juicio oral es
lo que se reflgja en los respectivos
escritos de acusacion y de defensa,
esto es, los elementos facticos y juri-
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 introduccion de elemen-
tos episodicos, periféricos o de mero
detalle, no afectantes a derecho de
defensa, y por otro, se ensancha o se
acorta en e momento en que las par-
tes elevan a definitivas sus conclu-
siones provisionales, dandose opor-
tunidad de nuevos elementos
probatorios posteriores que desvirtu-
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 facticos del relato histérico
que las acusaciones sometan a la
consideracion del Tribunal, si no se
ha producido una peticion condena-
toria a menos alternativa por parte
de las mismas.

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

CUARTO.- La aplicacién de la
doctrina expuesta debe implicar la
desestimacion del motivo.

El escrito de calificacion provisio-
nal de la acusacion particular de
agosto 2007 se seflala como el acu-
sado... médico de profesion y exco-
ordinador del Centro de Salud de
Arta (Mallorca) y ostentando tal car-
go, siendo las 15,34 horas del dia
6.10.2005, ostentando tal cargo, sin
el conocimiento, ni e consentimien-
to en la autorizacion del perjudicado
Dr. Bienvenido, también médico de
profesion y destinado en el mismo
Centro de Salud de Arta, accedié a
historial clinico de éste Ultimo, sin
que existiera entre ambos ninguna
relacion asistencial o profesional que
justificara dicho acceso... asimismo,
siendo las 17,41 horas del dia
20.4.2006, € acusado Sr. Juan Car-
los... indicd a la enfermera que tenia
asignada en el citado Centro de Sa-
lud, D2 Adoracion, que accediera al

historial clinico del perjudicado Dr.
Bienvenido, lo que ésta cumplimen-
t6, siguiendo las instrucciones del
acusado, mediante tres accesos al
historial clinico del perjudicado... re-
alizados alas 17,41'43" horas, alas
17,41'51" horasy alas 17:42'57""
horas, respectivamente del indicado
dia 20 de abril de 2.006. Por su parte
el Ministerio Fiscal en escrito de
acusacion de enero de 2.008 se reco-
gia que el acusado... en Arta, a las
15,34 horas del dia 6.10.2005, médi-
co de profesion y aprovechando el
cargo de coordinador del Centro de
Salud de dicha localidad, sin autori-
zacion de Bienvenido, también mé-
dico de profesion y destinado en el
mismo Centro de Salido, accedio6 al
“historial clinico” de éste, sin existir
entre ambos ninguna relacion asis-
tencial que justificase dicho acceso,
a no ser el acusado su médico de ca-
becera, para averiguar de este modo
si en el mismo figuraba algun ante-
cedente médico de interés, tanto fisi-
co como psiquico, a haber oido ru-
mores sobre ello.

La sentencia recurrida en su relato
de Hechos probados consigna como
el acusado... en su condicién de mé-
dico del 1b-Salut y coordinador del
Centro de Salud de la localidad de
Artd, accedi6 en dos ocasiones, atra-
vés del programa informatizado de
consulta clinica, a historial clinico
del también médico en el mismo
Centro Bienvenido y obtuvo asi €l
dato ali registrado referente a nom-
bre de su médico de cabecera. Di-
chos accesos, producidos sin consen-
timiento ni autorizacion de aquél y
sin gque existiera entre ambos ningu-
na relacion asistencial, tuvieron lu-
gar los dias... No consta debidamen-
te acreditado, que, ademés accediera
a algun otro dato de la historia clini-
cadel Dr. Bienvenido. Siendo asi no
se aprecia infraccion del principio
acusatorio.

El recurrente conoci6 perfecta-
mente [o que el Ministerio Fiscal y la
acusacion particular le imputaban:
haber accedido al historial clinico
del denunciante, sin su conocimiento
y sin su autorizacion, sin existir entre
ambos relacion asistencial que lo
justificara, afiadiéndose por €l Minis-
terio Fiscal que tal acceso tenia
como finalidad averiguar algiin ante-
cedente médico de interés, fisico o
psiquico de aquél, y en base a esta
acusacion articul6 su defensa en el
sentido de que esos accesos se limi-
taron a conocer e nombre del médi-
co que le atendia. La sentencia recu-
rrida acoge precisamente su version,
esto es, no considera probado que
accediera a otro dato de la historia
clinica del Dr. Bienvenido que no
fuera el nombre de su médico de ca-
becera.

Si este dato, es una informacion
cuasi publica a la que el recurrente
podiatener acceso licito, como sein-
dico en el auto de 28.9.2007 del Juz-
gado de Instruccion 2 de Manacor a
resolver el recurso de reformay sub-
sidiario de apelacion planteado por
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el denunciante contra el sobresei-
miento de |as actuaciones en relacion
a la enfermera Sra. Adoracion, y en
€l escrito de impugnacion del Minis-
terio Fiscal de 21.9.2007 a que se
refiere el anterior auto en el que a
referirse a la actuacion de aquélla
averiguando el nombre del médico
de cabecera, entendié que esa actua-
cion no era “descubrir” un secreto,
toda vez que para tener acceso a lo
interesado, a no tratarse de un dato
privado, sino publico, tiene acceso al
mismo cualquier particular a través
de tres formas, a ser un dato admi-
nistrativo; e incluso por la Seccién
Segunda de la Audiencia Provincial
de Palma en auto de 29.11.2007 de-
sestimando el recurso de apelacion,
subsidiariamente interpuesto y que
confirmé el sobreseimiento de la en-
fermera razonando que al actuar a
peticion del medico, solo para obte-
ner el dato de quien era el facultativo
gue atendia al Sr. Bienvenido, es un
dato que oscurece e dolo propio del
delito de revelacion de secretos; o0 S,
por e contrario, tal dato del médico
de cabecera a formar parte de los
gue se contienen en la historia clini-
ca, constituye un dato reservado que
afecta a la intimidad, por lo que ac-
ceso a mismo, sin estar autorizado,
esta penalizado en el art. 197.2 CP.
postura de la sentencia recurrida, en
modo alguno ha producido indefen-
sién a 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-
sacion 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 aplicacion, posibili-
dad que subsistiria en esta sede casa-
ciona, 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 a enjuiciar
los temas que las partes le plantea-
ron, sin que quepa “ex novo” y “per
saltum” formular alegaciones relati-
vas a la aplicacion de preceptos sus-
tantivos no invocados, es decir, so-
bre cuestiones juridicas 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-
defension. Y en segundo lugar, y se-
ria el caso presente, cuando se trate
de infracciones de preceptos penales
sustantivos cuya subsanacién benefi-
cie al reo (por giemplo la apreciacion
de una circunstancia eximente o ate-
nuante) y que puedan ser apreciadas
sin dificultad en el tramite casacional
porgue la concurrencia de todos los
requisitos exigibles para la estima-
cién de las mismas, conste en el pro-
pio relato factico de la sentencia im-

pugnada, independientemente de que
se haya aducido o no por la defensa.
Otra cosa conduciria a una injusticia
manifiesta, contraria a la dignidad
humanay a respeto a la persona en
el &mbito procesal, porque obligaria
al Juez a condenar a un inocente que
no alegd el dato exculpatorio o a
condenar mas gravemente, estando
en una situacion de atenuacion de su
responsabilidad, tan solo porque su
alegacion no consta en el acto del
juicio, expresa o formal mente aduci-
da por su abogado defensor.

QUINTO: El motivo tercero por
guebrantamiento de forma, a ampa-
ro del art. 851.1 LECrim. por consig-
nar la sentencia como hechos proba-
dos conceptos que por su caracter
juridico impliquen la predetermina-
cién del fallo. Asi segin € tribunal a
quo “son hechos probados que €l Dr.
Juan Carlos, accedi6 y obtuvo asi €l
dato.

Dichos accesos, producidos sin
conocimiento ni autorizacion. Para
continuar incidiendo nuevamente en
gue dichos accesos fueron realizados
através del programa informético, y
visudizar el dato referido, bastando
una simple comparacion con el art.
197.2 en el que se recoge el delito
por €l 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 aguellas palabrasy
conceptos “datos”, “informéticos”,
“sin estar autorizado”, “acceso”, sin
los que definen y dan la esencia del
logro por 1o que estan predetermi-
nando el fallo.

El motivo debe ser desestimado.

El motivo por quebrantamiento de
forma por consignarse en los hechos
probados conceptos juridicos que
predeterminan el fallo exige para su
estimacion, segun 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-juridicas que definan o den
nombre a la esencia del tipo aplica-
do.

b) Que tales expresiones sean tan
so6lo asequibles por regla general
para los juristas y no sean comparti-
das en el uso del lenguaje comdn.

¢) Que tengan valor causal respec-
toal falo.

d) Que suprimidos tales conceptos
juridicos, dejen el hecho histérico
sin base aguna.

El vicio sentencial denunciado no
es viable -dice la STS. 401/2006 de
10.4 -, cuando el juzgador emplea
expresiones en €l relato factico que
estén en € lenguagje coman, que no
son sino meramente descriptivas,
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pero no técnicas en sentido juridico,
de modo que es valido que se utili-
cen en laredaccioén de las sentencias,
al conformar su relato histérico, 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

""El recurrente conocio
perfectamente lo que €
Ministerio Fiscal y la
acusacion particular le
imputaban: haber
accedido al historial
clinico del denunciante,
Sin su conocimiento y
sin su autorizacién, sin
exigtir entre ambos
relacion asistencial que
lo justificara,
anadiéndose por el
Ministerio Fiscal que tal
acceso tenia como
finalidad averiguar
algun antecedente
médico de interés, fisico
o psiquico deaquél, y en
base a esta acusacion
articul 6 su defensa en €
sentido de que esos
accesos se limitaron a
conocer el nombre del
médico que le atendia.
La sentencia recurrida
acoge precisamente su
version, esto es, no
considera probado que
accediera a otro dato de
la historia clinica(...)
gue no fuera el nombre
de su médico de
cabecera."

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

cidas, fruto de un incorrecto léxico,
en todo caso, poco comprensible
para la ciudadania. Como dice la
Sentencia 1519/2004, de 27 de di-
ciembre, 1o que la Ley de Enjuicia-
miento Criminal prohibe por este
motivo es la utilizacion de expresio-
nes estrictamente técnicas que des-
criben los tipos penales, como seria
decir que el acusado dictd una reso-
lucién injusta o arbitraria (sin mas
descripciones) en el delito de preva-
ricacion, o llevd a cabo un vertido
contaminante (sin describir el mis-
mo) en el delito medioambiental, por
solo poner dos gjemplos.

No lo sera, cuando se diga que A
mat6 a B, en €l delito de homicidio,
aunque tal verbo (matar) sea precisa-
mente el utilizado en e art. 138 del
Caodigo penal. O en palabras de la
Sentencia 152/2006, de 1 de febrero,
la predeterminacion del fallo, como
vicio impugnable de cualquier sen-
tencia penal, tiende a evitar que la
estructura légica del razonamiento
decisorio, sustituya lo descriptivo
por lo valorativo. Con su articula-
cién se impone a 6rgano judicia la
necesidad de una nitida separacién
entre e juicio histéricoy €l juicio ju-
ridico, pero no hay, en el sentido
propio de esta expresion, consigna-
cién de conceptos juridicos 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
conclusion de lasentenciaes un fallo
condenatorio (STS. 28.5.2002).

Por €llo, en un cierto sentido los
hechos probados tienen que prede-
terminar el fallo, pues el “factum” en
cuanto es la base de la calificacion
juridica de los hechos enjuiciados es
|6gi camente 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 direccion la STS.
7.11.2001, nos dice:

“En realidad €l relato factico debe,
en todo caso, predeterminar el fallo,
pues si no fuese asi, la absolucion o
condena careceria de imprescindible
sustrato factico. Lo que pretende este
motivo casaciona no es evitar dicha
predeterminacion féctica -imprescin-
dible- sino que se suplante el relato
factico por su significacion juridica,
es decir, que se determine la subsun-
cion no mediante un relato historico
sino mediante una valoracién juridi-
ca que se lleve indebidamente al
apartado de hechos probados’.

SEXTO.- Articula a continuacién
la parte cuatro motivos de casacién
por infraccion de Ley, por aplicacion
indebida del art. 197.2, in fine del
CP. alegando en sintesis que €l nom-
bre del médico de cabecera del Dr.
Bienvenido era de acceso permitido
a personal administrativo, enferme-
ras, médicos y a coordinador del
Centro de Salud, por lo que €l recu-
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rrente en su doble condicién de mé-
dico del IB. Salud y Coordinador del
Centro de Salud estaba autorizado a
conocerlo (motivo cuarto); que € re-
currente actuo 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, actu6
sin dolo (motivo quinto), que €l 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
todavez que el delito se consumatan
pronto como €l sujeto activo “acce-
de’ alos datos, ha de entenderse que
la norma refiere la existencia de un
perjuicio afladido para que la viola-
cion de la reserva integre el tipo;
perjuicio afiadido que no se da en €
presente caso (motivo séptimo), mo-
tivos todos que en cuanto afectan a
la estructura tipica y requisitos del
delito del art. 197.2 pueden ser anali-
zados conjuntamente.

Siendo asi debemos recordar que
el art. 197.2 se encuentra ubicado en
el capitulo primero “Del descubri-
miento y revelacion de secretos, del
Titulo X del Libro Il del Codigo Pe-
nal que se rotula como “Delitos con-
tra laintimidad, €l derecho a la pro-
pia imagen y la inviolabilidad del
domicilio”. En este sentido los dere-
chos a la intimidad personal y ala
propia imagen garantizados por el
art. 18.1 CE, forman parte de los bie-
nes de la personalidad que pertene-
cen a ambito delavida privada.

Salvaguardan estos derechos un
espacio de intimidad personal y fa-
miliar que queda sustraido a intromi-
siones extrarias, destacando la nece-
saria proteccion frente al creciente
desarrollo de los medios y procedi-
miento de captacion, divulgacion y
difusion 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 terminologia usada para
referirse a dicho concepto varia en
los distintos paises, asi en Italia se
habla de “riservatezza’, en Francia
de “vie priveé’, en los paises anglo-
sgjones 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 exclusién del
conocimiento de terceros.

El Cadigo actual ha hecho ademéas
especial referencia a la llamada “li-
bertad informética, 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 Organica de Regu-
lacion del tratamiento Automatizado
de Datos personas(LORTAD) 5/92
de 29.10, relacionada con € Conve-
nio del Consejo de Europa de
28.1.81, y laDirectiva 95/46 del Par-

lamento de la Unidn Europea relati-
vos ala proteccion de tales datos y a
su libre circulacion. Esta segunda di-
mension de la intimidad conocida
como libertad informética o habeas
data, encuentra su apoyo en €l art.
18.4 CE, en donde taxativamente se
dispone que “la Ley limitard el uso
de la informatica para garantizar el
honor y la intimidad personal y fa-
miliar de los ciudadanos y el pleno
gjercicio de sus derechos’.

De esta proclamacion se deriva su
poder de accién del titular para exi-
gir que determinados datos persona-
les no sean conaocidos, |0 que supone
reconocer un derecho a la autodeter-
minacién informativa, entendido
como libertad de decidir qué datos
personales pueden ser obtenidos y
tratados por otros. La llamada liber-
tad informética significa, pues, el de-
recho a controlar € uso de los datos
de caracter persona y familiar que
pueden recogerse y tratarse informa-
ticamente (habeas data); en particu-
lar -como sefiala 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 justificé su obtencion
(SSTC. 11/98 de 13.1, 45/99 de
22.3).

Esta evolucion del concepto de in-
timidad puede apreciarse en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucio-
nal asi 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
juridico que se relaciona con laliber-
tad de accion del sujeto, con las fa-
cultades positivas de actuacion para
controlar lainformacién relativaa su
personay su familiaen el ambito pu-
blico: “él derecho ala intimidad ga-
rantiza a individuo un poder juridico
sobre la informacion relativa a una
persona o a su familia, pudiendo im-
poner a terceros (sean estos simples
particulares o poderes publicos, su
voluntad de no dar a conocer dicha
informacion, prohibiendo su difusion
no consentida’ (SSTC. 134/99 de
15.7 y 144/99 de 22.7). En esta di-
reccion la STS 358/2007 de 30.4
destaco analizando el art. 197 CP.
gue dicho precepto contiene varias
conductas en una compleja redac-
cion y sanciona en primer lugar al
gue se apodere de los papeles, cartas,
mensajes de correo electrénico o
cualesquiera otros documentos o
efectos personales de otra persona, al
quien interceptare las comunicacio-
nes de otro y a que utilizare artifi-
cios técnicos de escucha, transmi-
sion, grabacion o reproduccién del
sonido o la imagen o de cualquier
otra sefial de comunicacion, 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
interceptacion efectivos, mientras
que en el supuesto de utilizacién de
artificios basta con la creacion del
peligro que supone su empleo con
las finalidades expresadas para la
consumacioén de la infraccion penal.

También sanciona a quien, sin es-
tar autorizado, se apodere, en perjui-
cio de tercero, de datos reservados
de carécter personal o familiar de
otro, que se hallen registrados en fi-
cheros o soportes informéticos, elec-
trénicos o telematicos, o en cual-
quier otro tipo de archivo o registro
publico o privado. Asi como a quien
simplemente acceda a ellos por cua-
quier medio sin estar autorizado y a
quien los atere o utilice en perjuicio
del titular de los datos o de un terce-
ro.

El bien juridico protegido eslain-
timidad individual. Aungue la idea
de secreto puede ser mas amplia,
como conocimientos solo al acance
de unos pocos, en realidad deben es-
tar vinculados precisamente a lainti-
midad pues esa es la finalidad pro-
tectora del tipo. En este sentido, la
STS nim. 666/2006, de 19 de junio,
en la que se dice que “laidea de se-
creto en el art. 197, 1° CP resulta
conceptualmente indisociable de la
de intimidad: ese “ambito propio y
reservado frente ala accion y € co-
nocimiento de los deméas” (SSTC
73/1982 y 57/1994 entre muchas)”.
Asi se desprende de la ubicacion del
precepto en e Titulo dedicado a los
delitos contra la intimidad, y es co-
herente con su propia redaccion,
pues en € primer apartado relaciona
los papeles, cartas 0 mensgjes de co-
rreo electrénico con otros documen-
tos o efectos personales.

Y en & segundo apartado se refie-
re adatos reservados de caracter per-
sonal o familiar. En relacién 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 € primer caso, y en €
mero acceso de los datos protegidos
en el segundo. El tipo subjetivo exi-
ge, sin embargo, aquella finalidad,
junto con € dolo en el acto de apo-
deramiento o de acceso.

Centrandonos en €l andlisis de los
delitos recogidos en € 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
estén 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 informacion concernida.
Un sector doctrinal considera que en
d art. 197.2 se protegen, en realidad,
dos bienes juridicos. Por una parte,
laintimidad del sujeto pasivo, en re-
lacién con las conductas de apode-

rarse, acceder y utilizar los datos.
Por otra parte, la integridad de los
datos, en relacion con los comporta-
mientos de modificar o aterar. Dis-
tincién, no obstante, relativa por el
hecho de quien pretende modificar o
dterar, primero debe acceder, con lo
gue se habria lesionado también la
intimidad en estas modalidades de
conducta.

Consecuentemente, como ya he-
mos indicado, |o que se protege en
este apartado segundo es la libertad
informética entendida como derecho
del ciudadano a controlar lainforma-
cion personal y familiar que se en-
cuentra recogida en ficheros de da-
tos, lo que constituye una dimension
positivade laintimidad que constitu-
ye €l bien juridico protegido. Segin
el art. 3 @) delaLey Orgénica 15/99
de 13.12, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal (LPDP) dato de
carécter personal es “cualquier infor-
macion concerniente a personas fisi-
cas identificadas o identificables. No
se define, sin embargo, qué datos
son reservados, ni siquiera se utiliza
la denominacion de datos de carécter
familiar.

Advierte la doctrina que e califi-
cativo de reservado carece en abso-
luto de sentido, debiendo descartarse
-como después se analizar4 més ex-
tensamente- la tesis de que la protec-
cién pena haya de limitarse a solo
cierto tipo de datos personales de
mayor relevancia, con exclusion de
otros, cuya proteccion quedaria re-
servada al ambito administrativo.

Prueba de que €ello no es asi lo
proporciona el apartado 5° que agra-
va la pena que corresponde a las
conductas realizadas sobre esos da-
tos de especial relieve, lo que evi-
dencia que los demés estan incluidos
dentro del apartado 2. Por ello en €
sentido del tipo el entendimiento
mas adecuado del carécter reservado
de los datos es considerar que son ta-
les los que no son susceptibles de ser
conocidos por cualquiera. El precep-
toinsiste en ello a aclarar por parti-
da doble que el delito lo comete el
gue accede a los datos o los utiliza
“sin estar autorizado”, evidencia de
gue no son datos a alcance de cual-
quiera. Los datos, ademas, ha de es-
tar “recogidos (registrados) en fiche-
ros o soportes informéticos,
electrénicos o teleméticos, o en cual-
quier otro tipo de archivo o registro
publico o privado.

Fichero es todo conjunto organiza-
do de datos de caréacter personal,
cualquiera que fuere la forma o mo-
dalidad de su creacién, almacena-
miento, organizacion y acceso (art. 3
b. LPDP). En el sentido del art.
197.2 debe exigirse que se trate de
un conjunto organizado de informa-
cion relativa a una generalidad de
personas. Dado € carécter reservado
de los datos, los ficheros o registros
han de ser de acceso y utilizacién li-
mitada a personas concretas 'y con fi-
nalidades especificas, siendo indife-
rente, su naturaleza: personal,
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académica o laboral, medica, econd-
mica, etc... Se trata, en realidad de
informaciones de caracter personal
relacionadas mas con la privacidad
que con la intimidad. No tienen por
gué ser informativos, porque se aco-
ge también a cualquier otro tipo de
archivo o registro publico o privado.
Las conductas van dirigidas a datos
gue se hallen registrados, es decir a
bancos de datos preexistentes, enten-
diéndose por la doctrina que no es ti-
pica la creacion clandestina de ban-
cos de datos, que queda en el dmbito
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-
terpretacion méas 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-
macion, acepcion en la que “apode-
rarse” resultaria equivalente a acce-
der a 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-
cion del sujeto a que afectan. Las
conductas tienen que producirse sin
estar autorizado para acceder, mani-
pular o modificar €l banco de datosy
realizarse en perjuicio de tercero,
tercero que puede ser distinto a titu-
lar de los datos produciéndose una
triple implicacion de sujetos (sujeto
activo, titular de lo datos y eventual
perjudicado) que responde, a la idea
de que € titular de los datos no pue-
de ser sujeto activo del delito porque
él es € sujeto pasivo, dado que lo tu-
telado es su intimidad.

SEPTIMO.- En € caso que anali-
zamos €l recurrente cuestionala con-
currencia de estos elementos. En pri-
mer lugar entiende que dada su
doble condicion de médico del 1B-
Salud y de Coordinador del Centro
de Salud de la localidad de Arta te-
nia derecho a acceder a dato del mé-
dico de cabecera.

Ciertamente el art. 4 del RD.
137/84 de 11.1, sobre estructura béa-
sica de salud regula especificamente
las funciones del Coordinador médi-
co disponiendo que “el personal del
Equipo de Atencion Primaria depen-
dera funcionalmente de un coordina-
dor medico, € cual, sin perjuicio de
desempefiar sus propias actividades,
realizan las actividades especificas
propias de su cargo, entre las cuales
figurarén las de relacion con los de-
més Servicios e Ingtituciones Sanita-
riasy con lapoblacion”.

2) El nombramiento, que en todo
caso sera por tiempo definido, recae-
ra sobre uno de los componentes del
equipo de atencion primaria.

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

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

Dicho art. 4 en relacion con € art.
3.3h) de la citada norma considera
que los Equipos de Atencion Prima-
ria son elementos organizativos de
carécter y estructura jerarquizados,
bajo la direccion de un Coordinador
Médico. Relacionando ambos pre-
ceptos argumenta el recurrente que
en e 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-
cion y subordinado a él invocando al
efecto el art. 8 de la LO. 15/99 de
Proteccion de datos de caréacter per-
sonal (* Datos relativos a la salud.
Sin perjuicio de lo que se dispone en
su art. 11 respecto de la cesion, las
instituciones y los centros sanitarias
publicosy privadosy los profesiona-
les correspondientes podrén proceder
al tratamiento de los datos de caréc-
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-
lacion estatal 0 autonémica sobre sa-
nidad”), y el art. 16.5 de Ley
41/2002, reguladora de la autonomia
del paciente y derechos y obligacio-
nes en materia de informacion y do-
cumentacion clinica (* usos de la
historia clinica:

5. El personal sanitario debida-
mente acreditado que gjerza funcio-
nes de inspeccidn, evaluacion, acre-
ditacion y planificacion, tiene acceso
a las historias clinicas en el cumpli-
miento de sus funciones de compro-
bacion de |la calidad de la asistencia,
el respeto de los derechos del pa-
ciente o cualquier otra obligacién del
Centro en relacion con los pacientes
y usuarios o la propia Administra-
cién sanitarid’). El motivo equivoca
el planteamiento de la cuestion deba-
tida. Una cosa es que €l recurrente
en su condicion de coordinador pu-
diera estar autorizado a conocer el
nombre del médico de cabecera, en
el cumplimiento de las funciones a
gue se refiere el citado art. 16.5y
otra muy distinta es que, sin expe-
diente incoado ni denuncia alguna,
acceda a este dato de laforma 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 utilizacién incorrec-
ta del programa informético de que
disponia.

OCTAVO.- En relacion a que €l
Sr. Juan Carlos actud 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, actud sin dolo, sin que & Tribunal
explique ni motive el camino argu-
mental para declarar probado que su
animo fue doloso (mativo quinto) es
necesario recordar que los juicios de
valor sobreintencionesy los elemen-
tos subjetivos del delito pertenecen a
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la esfera del sujeto, y salvo confe-
sion 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 estadireccion laSTS.
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 manerainmediata o directa.

Esta conclusion -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 factico y aun cuando el propio
juicio de inferencia se incluya tam-
bién en el relato factico como hecho
subjetivo es revisable en casacion
tanto por la via de la presuncién de
inocencia, art. 852 LECrim. en rela-
cion con € art. 5.4 LOPJ., como por
ladel art. 849.1 LECrim., por cuanto
e 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 via recurso, siempre que se
aporten elementos que pongan de re-
lieve lafaltade légicay racionalidad
del juicio, en relacién 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 |os senti-
dos, si bien son revisables en casa-
cién por el cauce procesal del art.
849.1 LECrim, y elo supone que €l
elemento subjetivo expresado en €l
hecho probado pertenece a la tipici-
dad penal y supone una actividad 16-
gica o juicio de inferencia porque
como lo subjetivo y personal aparece
escondido en los pliegues de la con-
ciencia, puede ser inducido Unica-
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 &l moti-
VO es la concurrencia de un error de
prohibicion (creencia de que estaba
e recurrente actuando licitamente).

El error de prohibicion constituye
el reverso de la conciencia de la anti-
juridicidad como elemento constitu-
tivo de la culpabilidad y exige que el
autor de la infraccion penal ignore
gue su conducta es contraria a Dere-
cho o, expresado de otro modo, que
actle en la creencia de estar obrando
licitamente, como decia € texto del
anterior articulo 6 bis a) en su parra-
fo 3° o como del modo aln més ex-
presivo podemos leer ahora en el
mismo pérrafo del vigente articulo
14 “error sobre la licitud del hecho
constitutivo de la infraccion pena”.
S6lo hay un error de esta clase cuan-
do se cree obrar conforme a Dere-
cho, sin que tenga nada que ver con
esto €l caso en que el autor del delito
piense que la infraccién cometida es
mas leve de como en realidad |a san-

ciona la Ley Penal. Unicamente se
excluye (o atenuia) la responsabilidad
criminal por error de prohibicion
cuando se cree obrar conforme a De-
recho, no cuando hay una equivoca-
cién sobre cud sea la sancion juridi-
ca que se puede derivar de la propia
conducta..... Conviene afadir, ade-
mas, que €l error de prohibicion no
puede confundirse con el caso en
gue exista en €l sujeto una situacion
de duda, como ha sefialado |a referi-
da sentencia de 14 de noviembre de
1997, nim. 1141/1997.

La duda es incompatible con el
concepto de creencia errénea. La
creencia para que sea propiamente
tal ha de ser firme, es decir, sin duda
a respecto (véase € Diccionario de
la Real Academia de la Lengua).
Hay que considerar que existe sufi-
ciente conciencia de la antijuridici-
dad cuando el autor duday pese atal
duda se decide a actuar mediante la
conducta delictiva. Este conocimien-
to eventual del injusto es un concep-
to paralelo a del dolo eventual: en
estos casos hay culpabilidad del mis-
mo modo gue 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 antijuridico, pues basta con
que tenga bien determinante com-
probar las circunstancias concurren-
tes, como la especifica preparacion y
profesionalidad del sujetoy lo quele
es exigible en el marco de su actua-
cion. en el mismo sentido habra de
ponderarse si a sujeto le eraimposi-
ble llevar a cabo una comprobacién
maés eficiente de la situacion féctica
concurrente, |o mismo en sentencia
181/2007 de 7.3, insistiendo en que
“la duda es incompatible con €l con-
cepto de creencia errénea’ o cuando
“se pone en situacion 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 exencién de la
responsabilidad criminal es esencia
que sea probado por quien lo aega
(SSTS. 280/98 de 20.2 y 22.3.2001)
y como sediceenlas SS. 1171/97 de
29.9y 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-
z0 1994), que basta con que se tenga
conciencia de una alta probabilidad
de antijuricidad no la seguridad ab-
solutadel proceder incorrecto.

b) No es permisible la invocacion
del error en aquellas infracciones
cuyailicitud es notoriamente eviden-
te, la STS. 11.3.96, afirma que no
cabe invocarlo cuando se utilizan
vias de hechos desautorizadas por €l
Ordenamiento Juridico que a todo €l
mundo le consta estan prohibidas
pues su ilicitud es notoriamente evi-
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dente. La apreciacion del error de
prohibicion 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 andlisis debe efectuarse sobre €l
caso concreto, tomando en conside-
racion las condiciones del sujeto en
relacion con las del que podria con-
siderarse hombre medio, combinan-
do asi los criterios subjetivo y objeti-
VO, ¥ 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 gecucion de una conducta
cuya ilicitud es de comun conoci-
miento.

En el caso presente, en cuanto a la
conciencia de lailicitud el propio
método utilizado para acceder al
dato de la identidad del médico por
un procedimiento de acceso subrep-
ticio, cuando segun €l propio recu-
rrente habia otros de acceso semipu-
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 movil, pues en tanto que €l
primero es Unico e inmediato, € se-
gundo es plural y mediato (amistad,
afinidad ideol 6gica, motivos profe-
sionales etc...) de modo que mientras
no se incorpore e movil o animo es-
pecial a tipo del injusto (animo de
lucro, por ejemplo, en los delitos pa
trimoniales que lo exigen) no tendra
ningun poderio destipificador y solo
podrd moverse en el ambito de las
atenuantes o0 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-
cion denunciada en el motivo sexto
cual es que e dato personal consis-
tente en la identidad del médico de
cabeceradel Dr. Bienvenido por parte
dedl recurrente, médico del Ib-Saud y
Coordinador del Centro de Sdlud, no
es un dato protegido penalmente, es
necesario realizar unas consideracio-
nes previas, tal como preciso la STS.
1461/2001 de 11.7:

a) En principio, todos los datos
personales automatizados, son “sen-
sibles” porque la Ley Organica de
Regulacién del Tratamiento de Da-
tos Personales(LORTAD) 5/92 de
29.10, no distingue ala hora de ofre-
cerles proteccion (véase art. 2.1°y 3°
de dicha Ley). Datos en principio,
inocuos al informatizarlos, pueden
ser objeto de manipulacion, permi-
tiendo la obtencion de informacién.
No existen, por consiguiente, datos
personales automatizados reservados
y no reservados, por lo que debe in-
terpretarse que todos | os datos perso-
nales automatizados quedan protegi-
dos por la comunicacion punitiva del
art. 197.2 CP.

b) Tampoco hacen distincién agu-
na, ni la Ley vigente de Proteccion

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

¢) No es posible, a su vez, inter-
pretar que “los datos reservados’ son
Unicamente lo més sensibles, com-
prendidos en el “nucleo duro de la
privacidad”, (v.g. ideologia, creen-
cias, etc.) para quedar los no reserve
dos en e grupo de los sancionables
administrativamente, por cuanto di-
cho enfoque hermenéutico chocaria
con una interpretacion sistematica
del art. 197 CP, yaque si en él se
prevé un tipo agravado para esta cla-
se de datos (numero 5) “a sensu con-
trario” los datos tutelados en € tipo
basico, serian los no especialmente
protegidos (0 “no reservados’) en la
terminologia de la Ley. En conse-
cuencia 'y en linea de principio, no
importa |la trascendencia e importan-
ciaobjetiva de los datos personales y
familiares.

No cabe, pues, diferenciar a efec-
tos de proteccion entre datos o ele-
mentos “objetivamente” relevantes
para la intimidad que serian los Uni-
cos susceptibles de proteccién penal
y datos “inocuos’ cuya escasa signi-
ficacion los situaria directamente
fuera de la intimidad penalmente
protegida. En esta direccion la STS.
725/2004 de 11.6 nos dice que € art.
197. 2 CP no hace distinciones res-
pecto del objeto de laaccién que ten-
gan fundamento en normas no pena-
lesy se refiere a “datos reservados
de caracter persona o familiar” re-
gistrados en soportes informéticos,
electrénicos o teleméaticos de archi-
VOS 0 registros publicos o privados.
Es decir, que € legislador ha querido
alcanzar todos los datos de estas ca-
racteristicas porgue, indudablemen-
te, todos son merecedores de protec-
cién penal.

Ahora bien si debe exigirse que
los datos o informacién pertenezcan
al ambito privado y personal o fami-
liar del sujeto. La STS. 358/2007 de
30.4, record6 que aungue en el se-
gundo apartado del art. 197 serefiere
a datos reservados de carécter perso-
nal o familiar, no siendo preciso que
pertenezcan al nlcleo duro de la pri-
vacidad, pues de ser asi se aplicaria
la agravacion del apartado quinto del
articulo 197, si es necesario que
afecten a la intimidad personal. Hay
gue distinguir entre la irrelevancia
“objetiva’ del contenido e importan-
cia de la informacién para que la
proteccion penal opere en € caso de
datos de caracter persona o familiar,
a que se refiere el art. 197.2, que,
desde e punto de vista sustancia y
aisladamente considerados, son ge-
neralmente inocuos; y la necesaria
equiparacion que debe establecerse
entre “secreto” y “reservados’ a
efectos de laintimidad personal y fa-
miliar. En efecto de una interpreta-
cion teleoldgica y sistematica se
debe concluir que €l término reserva-
dos’ que utiliza el Codigo hay que

entenderlo como “Secretos’ 0 “no
publicos”, parificandose de este
modo el concepto con el art. 197.1
CP. Secreto sera lo desconocido u
oculto, refiriéndose a todo conoci-
miento reservado que el sujeto activo
no conozca o0 no esté seguro de co-
nocer y que €l sujeto pasivo no desea
gue se conozca.

DECIMO.- En el caso actual, se-
gun los hechos probados, el Unico
dato que el acusado obtuvo con uso
inadecuado del programa informati-
co de consulta clinica, fue el relativo
al nombre del médico de cabecera
del también médico del mismo Cen-
tro Bienvenido, no estando debida-
mente acreditado que, ademas acce-
diera a algun otro dato de su historia
clinica. Resulta evidente que toda
persona tiene derecho a que se respe-
te el carécter confidencia de los da-
tos referentes a su salud y a que na-
die pueda acceder a €llos sin previa
autorizacion amparada por la Ley,
formando parte de su derecho alain-
timidad (art. 7.1 Ley 41/2002 de
14.11, bésica reguladora de la auto-
nomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informa-
cién y documentacion clinica.

La historia clinica definida en el
art. 3 de estaley como el conjunto de
documentos que contienen los datos,
valoraciones e informaciones de
cualquier indole sobre la situacién y
la evolucion clinica de un paciente a
lo largo del proceso asistencial, esta-
ria comprendida en ese derecho a la
intimidad, pero aunque en €l capitulo
V historiaclinica, en €l art. 14 relati-
vo aladefinicion y archivo delahis-
toria clinica se sefida que ésta com-
prende el conjunto de los
documentos relativos a los procesos
asistenciales de cada paciente, con la
identificaciéon de los médicos y de
los demés profesionales que han in-
tervenido en ellos, con objeto de ob-
tener la méxima integracion posible
de la documentacion clinica de cada
paciente, al menos en el ambito de
cada Centro, lo cierto es que € art.
15 relativo al contenido de la historia
clinica de cada paciente, en €l apar-
tado 2 al especificar su contenido
minimo, en los dieciséis datos que
enumera no se refiere a 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,, a tener la posibi-
lidad de acceso al mismo cualquier
persona a través de las formas que la
propia acusacion particular sefialé en
su escrito de conclusiones: a través
del personal administrativo de cada
Centro de Salud o Punto de Atencion
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 atencion Primaria. Con-
secuentemente la propia Administra-
cién 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 clinico
del paciente, no pudiendo equiparar-
se el acceso al conocimiento de un
dato médico como puede ser €l co-
nocimiento de una enfermedad -mé&
Xime si es psiquica- con €l acceso a
un dato meramente administrativo.

Siendo asi 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), €l dato del médico de
cabecera no es un dato que €l hom-
bre medio de nuestra cultura consi-
dera “sensible” por ser inherente al
ambito de su intimidad més estricta,
dicho de otro modo, un dato pertene-
ciente a 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 nucleo familiar, pues es un
dato de conocimiento publico, al me-
nos potencia -y no inherente alain-
timidad, dato administrativo al al-
cance de todos los empleados del
Centro- y no se trata de un dato per-
sonal secreto como “ambito propio y
reservado” frente alaacciény cono-
cimiento de los demés (SSTC. 73/82,
57/94). En este punto debe resaltarse
como la propia sentencia (FJ. Terce-
ro apartado I11) destaca como € Dr.
Jesis Manuel ha afirmado que todo
el mundo en el Centro de Salud (y
no ha excluido a acusado) conocia
que é era el médico de cabecera del
Dr. Bienvenido (afirmacién que ha
de ponerse en relacion con otra, he-
cha por e propio Dr. Bienvenido, re-
lativa en una ocasion, tuvo un proce-
so de bagja por un cuadro banal y su
medico, que era el Dr. Jesis Manuel,
le extendi6 la bgja, la cual, debid en-
tregar a coordinador del Centro -€l
acusado- |o que evidenciaria que éste
tuvo conocimiento de quien era su
medico.

Consecuentemente, la cuestion no
reviste caracter penal, y en todo caso
no quiere decir, que tal conducta no
puede ser objeto de accién en € am-
bito administrativo sancionador, que
parece €l cauce procesal idoneo para
solucionar este tipo de conflictos,
respetando el principio de minima
intervencion inherente al Estado So-
cial y Democrético del Derecho (art.
1.1 CE.) en €l que larespuesta penal
congtituye la“ultimaratio” del Dere-
cho (ATS. 11.2.2009).

DECIMO.- El motivo por |o razo-
nado debe ser estimado con la consi-
guiente absolucion del recurrente,
méxime cuando -como indica en el
motivo séptimo, a amparo del art.
849.1 LECrim. por aplicacion inde-
bida del art. 197.2 CP. éste articulo,
en su inciso final preceptla, segln
jurisprudencia de esta Sala, que el
acceso a datos reservados debe ha-
cerse en perjuicio del titular de los
datos, perjuicio afadido al acceso
que no se da en el presente caso.
Aun cuando la prosperabilidad del
motivo precedente haria innecesario
€l estudio de la cuestion planteada,
dado el contenido de laimpugnacion
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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 expresion “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 propésito de perjudicar a otro
debe presidir el apoderamiento, la
utilizacion o modificacion de los da-
tos.

El inconveniente que tiene esta
postura es que aungque anticipa el
momento de la intervencion penal -
pues la consumacién ya no tiene que
esperar a la efectiva produccion de
resultado alguno-, a la vez limita €
ambito de lo punible, pues solo los
comportamientos que vayan presidi-
dos de esa particular intencion resul-
tan tipicas. Por ello otro sector de
opinién 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 afiadido a la
simple utilizacion, modificacién o al
apoderamiento de los datos.

Esta es la linea que siguio esta
Sala en la STS. 234/99 de 18.2, &
matizar que parece razonable que no
todos los datos reservados de carac-
ter personal o familiar puedan ser
objeto del delito contralalibertad in-
formética, puesto que, precisamente
porque el delito se consuma tan
pronto €l sujeto activo “accede” alos
datos, esto es, tan pronto los conoce
y tiene a su disposicion (...), es por
lo que debe entenderse que la norma
requiere la existencia de un perjuicio
afadido para que la violacién de la
reserva integre el tipo, un perjuicio
gue puede afectar, como hemos vis-
to, al titular de los datos 0 a un terce-
ro, perjuicio que se produce siempre
gue se trata de un dato considerado
“sensible” por ser inherente al ambi-
to de su intimidad mas estricta. Es
cierto que esta postura ha sido objeto
de criticas a 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 expresion de tercero
debe interpretarse como un plus en
lalesion del bien juridico protegido,
entendié que existian argumentos
pararesponder negativamente:

a) Si el ambito de la intimidad
protegida se restringe mucho, se pro-
duce € efecto de asimilar € perjui-
cio alaparte mas béasicade laintimi-
dad (“nacleo duro de la privacidad”):
salud, ideologia, vida sexual, creen-
cias, etc. que ya se castiga como sub-
tipo agravado en el art. 197.5, lo que
conllevaria la inaplicacién 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.

¢) Laconducta 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-
cién hemos de entender que si el per-
juicio se materializa habria que acu-
dir a un concurso medial de
infracciones penales.

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

f) En una interpretacion sisteméti-
ca, Si quisiéramos establecer una si-
metria con las descripciones tipicas
contenidas en el art. 197.1 y referi-
das al aspecto subjetivo del tipo, ad-
vertiriamos que en esta figura delic-
tiva, la accién tipica se dirige “a
descubrir los secretos o vulnerar la
intimidad de otro”, que en cierto
modo estaria sustituida por la frase
“en perjuicio de otro”, contenida en
el tipo pena previsto en el art. 197.2,
habida cuenta de que ambas infrac-
ciones penales, tratan de proteger
idénticos bienes juridicos.

g) Asimismo la STS. 123/2009 de
3.2 -citada por €l Ministerio Fiscal
en su escrito de impugnacién al re-
curso- a analizar € hecho del “acce-
s0” que se ubica en la modalidad ba-
sica del art. 197.2, indica que ésta
modalidad béasica incluye, a su vez,
tresfiguras diversas:

12 Apoderamiento, utilizacion o
modificacion de datos.

22 El mero acceso.
3 Laadlteracion o utilizacion.

h) Pues bien, por dificil que resul-
ta comprenderlo, las modalidades 12
y 22 exigen que el sujeto actué en
perjuicio de tercero, la 32 que se
haga en perjuicio de tercero o del ti-
tular del dato, y lo que aqui es rele-
vante, en la 22 no se exige perjuicio
alguno...

Baste advertir que el supuesto tipi-
co imputado -mero acceso-, es decir
la modalidad 22 no exige tal perjui-
cio detercero. El perjuicio de tercero
es presupuesto de las otras modalida-
des tipicas del apartado 2° del art.
197 CP. constituido por la conducta
de “apoderarse, utiliza o modificar”
y lade “dterar o utilizar” los datos a
los que nos venimos refiriendo. Es
decir reservados y de carécter perso-
nal o familiar existente en los fiche-
ros o archivos alli indicados. Pero
cuando la conducta tipica es la des-
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crita en la primera parte del inciso
segundo del mismo apartado 2° del
citado art. 197 CP. es decir € acceso
a los datos por cualquier medio, no
exige el perjuicio del tercero. Pues
bien creemos que es necesario reali-
Zar una interpretacion integradora en
el sentido de que como en €l inciso
primero, se castigan idénticos com-
portamientos objetivos que €l inciso
2° (apodere, utilice, modifique) no
tendria sentido de que en el mero ac-
€eso no se exija perjuicio alguno y
en conductas que precisan ese previo
acceso afladiendo otros comporta-
mientos, se exija ese perjuicio, cuan-
do tales conductas ya serian punibles
-y con la misma pena- en €l inciso
segundo.

La solucion seria -partiendo de
que en el termino “tercero” debe in-
cluirse el afectado, en su intimidad,
sujeto pasivo, a que esenciamente
se refiere el tipo- entender que los
apoderamientos, accesos, utilizacio-
nes o modificaciones de datos de ca-
récter personal, realizadas en perjui-
cio de tercero se incluirian en el
inciso inicial del art. 197.2, y en
cambio, en €l inciso segundo deberi-
an ser subsumidas las conductas de
acceso en perjuicio del titular de los
datos.

Y en cuanto a la distincién entre
datos “sensibles’ y los que no lo son,
debe hacerse en el sentido de que los
primeros son por si mismos capaces
para producir el perjuicio tipico, por
lo que el acceso a los mismos, su
apoderamiento o divulgacion, po-
niéndolos a descubierto comporta
ya ese dafo 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 €l perjuicio, sino que debe-
ria acreditarse su efectiva concurren-
ciay en el caso presente, no se ha
acreditado -ni se ha articulado prue-
ba en este sentido- de que € 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 a dato.

UNDECIMO.- Estiméndose €l re-
curso las costas se declaran de oficio.

FALLO

Que con estimacion de los moti-
vOs sexto y séptimo por infraccion
de Ley, debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso de casa-
cién, interpuesto por Juan Carlos,
contra sentencia de 11 de febrero de
2009, dictada por la Audiencia Pro-
vincia de Pama de Mallorca, Sec-
cion Primera, en causa seguida por
delito continuado de acceso a datos
reservados de caracter personal, y en
su virtud casamos y anulamos referi-
daresolucién dictando nueva senten-
cia, més conforme a derecho, con
declaracién de oficio de las costas
del recurso. Comuniquese esta reso-
lucién y la que seguidamente se dic-

ta al Tribunal Sentenciador a los
efectos legales procedentes, con de-
volucion de la causa que en su dia
remitid, interesando acuse de recibo.

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

SEGUNDA SENTENCIA

EnlaVillade Madrid, atreinta de
diciembre de dos mil nueve.

En la causa que en su dia fue tra-
mitada por el Juzgado de Instruccién
nim. 2 de Manacor, y fallada poste-
riormente por la Seccion Primera de
la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca; y que fue seguida por un
delito continuado de acceso a datos
reservados de carécter personal, con-
tra Juan Carlos, con DNI. nim.000,
mayor de edad, nacido el dia 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 a margen y bajo Ponencia del
Excmo. Sr. D. Juan Ramon Berdugo
Gomez de la Torre, hace constar 10s
siguientes:

ANTECEDENTES

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Ta como se ha razo-
nado en los Fundamentos Juridicos
sexto, noveno, décimo y undécimo
de la sentencia precedente, los he-
chos probados no constituyen €l deli-
todd 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 carécter persona por €l
gue viene siendo condenado, decla-
rando de oficio las costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver
Tolivar.- Diego Antonio Ramos
Gancedo.- José Ramon Soriano So-
riano.- Juan Ramén Berdugo Gomez
delaTorre.- Miguel Colmenero Me-
néndez de Luarca

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Juan Ramén Berdugo Gomez de
la Torre, mientras se celebraba au-
diencia publica en €l dia de su fecha
la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, de lo que como Secretario certi-
fico.
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TSSala 4% Sentencia 10 febrero 2010. Ponente; D. Juan Francisco Garcia Sanchez

Aun existiendo trabgjadores en lamisma situacion alos que si seles

reconocio

Denegacion de fijeza a personal

laboral al margen

de los procesos de seleccion

Recurre en casacion para la unificacion de doctrina la actora, perso-
nal laboral del Ayuntamiento de Madrid, contra sentencia que le denego

la fijeza reclamada.

El TS desestima €l recurso pues entiende que pretender obtener la
condicién de fija por el mero hecho de haber sido contratada temporal-
mente durante un periodo de tiempo o por tener reconocida la condicion
de trabajadora indefinida, vulnera las normas y los principios a los que
esta sometido €l acceso al empleo publico, ya que €l puesto de trabajo
afectado se cubriria sin respetar la igualdad de acceso de todos los ciu-
dadanos y sin aplicar las reglas de seleccidn en funcién del mérito y la
capacidad. Afade la Sala, que € hecho de que e organismo demandado
haya aplicado este criterio en otros casos reconociendo como fijos a tra-
bajadores en la misma situacion, no justificaria la admision de la preten-
sion sino que, s dlo perjudica a la recurrente o a otros interesados, la
solucion es la impugnacién de esas decisiones, no su generalizacion a
otros supuestos en contra de la Constitucion y las leyes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Laactoraen el proce-
so de origen presta servicios en €l
Ayuntamiento de Madrid con cate-
goria de Licenciada en Educacién
Fisica, y procede del extinguido Ins-
tituto Municipal de Deportes, en €l
gue habia prestado servicios como
interina desde el 14 de diciembre de
1995 hasta el 20 del mismo mesy
ano, y desde € 1 de agosto de 1996
hasta la extincion del mencionado
Instituto.

En la demanda que inicia las pre-
sentes actuaciones la trabajadora soli-
cita que se declare su condicion de
empleada labord fija en virtud de lo
previsto en Acuerdo sobre condicio-
nes econémicas y de empleo del per-
sonal labora a servicio del Ayunta
miento de Madrid y sus Organismos
Autonomos de 26 de julio de 2005 en
relacion con € Acuerdo de la Comi-
sion Permanente de Consolidacion de
16 de febrero de 2006. La sentencia
de instancia estimo la demanda, pero
su decision fue revocada en sede de
suplicacion por la Sentencia dictada
el dia 13 de abril de 2009 por la Sala
delo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, que acordo6 en de-
finitivarechazar la pretension.

Contra este Ultimo pronunciamiento
recurre la actora, aportando como

Sentencia contradictoria la dictada por
la misma Sala de lo Socia de Madrid
de 13 de octubre de 2008, que declard
fija a una trabajadora también proce-
dente del Instituto Municipal de De-
portes, ala que se le habia reconocido
por sentencia -luego revocada en su-
plicacién- la condicion de indefinida.
La sentencia de contraste confirma €
fallo estimatorio de instancia, aplican-
do & Acuerdo de la Comision Perma-
nente de Consolidacion de Empleo
Temporal de 16 de febrero de 2006.
La parte recurrida objeta que no hay
contradiccidn, porque la sentencia de
contraste no ha resuelto sobre la apli-
cacion del Acuerdo de 16 de febrero
de 2006, sino sobre & acuerdo de 17
de marzo de 2006, que establece la
posposicién del proceso de consolida
cion para el personal procedente de
los organismos auténomos. La obje-
cién no puede aceptarse, porque am-
bas cuestiones estan relacionadas y
para excluir la aplicacion del acuerdo
de 17 de marzo de 2006, denominado
de consolidacion monogréfica del Ins-
tituto Municipa de Deportes, la sen-
tencia de contraste establece precisa-
mente que ala actorade aquel proceso
le es aplicable e acuerdo de 10 de fe-
brero de 2006, lo que niega la senten-
cia recurrida a una trabgjadora que se
encuentra en lamisma situacion.

Asi pues, la contradiccion debe es-
timarse, por lo que hay que entrar a

examinar la infraccion que se denun-
ciadel articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores en relacién con € arti-
culo 3.1.b) del mismo texto legal,
aegando que €l Acuerdo sobre con-
diciones econémicas y de empleo del
personal laboral a servicio del Ayun-
tamiento de Madrid y sus Organis-
mos Auténomos de 26 de julio de
2005 resulta aplicable a la actora,
porgue en julio de 2005 era ya em-
pleada del Ayuntamiento, como con-
secuencia de la subrogacion que se
produce con respecto a personal pro-
cedente del Instituto Municipal de
Deportes en virtud del articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores, aparte
de que el mencionado acuerdo era
también aplicable a los organismos
auténomos 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-
damentacion “in extenso” nos remi-
timos, debiendo seguir ahora el mis-
mo criterio, por elementales razones
de seguridad juridica y de igualdad
en laaplicacion delaley (arts. 9.3y
14 de la Constitucién espafiol a).

Se razona en su 4° fundamento
que.... el acceso a empleo publico
estd sometido a los principios de
igualdad, mérito y capacidad, como
se desprende de los articulos 23.2 y
103.3 de la Congtitucion y estos prin-
cipios son aplicables tanto en el mar-
co del acceso alos puestos de funcio-
narios, como en el que corresponde
al empleo laboral estable, como
muestra la regulacion contenida en la
actualidad en € articulo 55.1 del Es-
tatuto Basico del Empleado Pudblico
(EBEP), aprobado por Ley 7/2007, a
tenor del cual “todos los ciudadanos
tienen derecho a acceso a empleo
publico de acuerdo con los principios
constitucionales de igualdad, mérito
y capacidad, y de acuerdo con lo pre-
visto en e presente Estatuto y en €
resto del ordenamiento juridico”, sin
gue laremision que € articulo 83 re-
aliza alos convenios colectivos lleve
aconclusién contraria, pues lo que se
autoriza a éstos es a concretar los
procedimientos de seleccion que ga-
ranticen la aplicacion de esos princi-
pios en e ambito del empleo publico
laboral, pero no a establecer formas
de reclutamiento de personal que
contrarien las exigencias constitucio-
nales de igualdad, capacidad y méri-
to, pues tanto € nimero 1 del articu-
lo 55 como su nimero 2, sobre los
principios de los procesos de selec-
cion, son aplicables atodo € empleo
publico, como por lo demés puede
verse en la regulacién de la seleccion
del personal laboral en los articulos
28 a 33 del Real Decreto 364/1995,
por el que se aprueba el Reglamento
General de Ingreso del Personal al
Servicio de la Administracion Gene-
ra del Estado. EI mismo criterio re-
gia con anterioridad a la entrada en
vigor del EBEP, pues, de conformi-
dad con el articulo 19.1 de la Ley
30/1984, “las Administraciones PU-
blicas seleccionaran su personal, ya
sea funcionario, ya sea laboral, de

acuerdo con la oferta publica me-
diante convocatoria publicay a tra-
vés del sistema de concurso, oposi-
cion o concurso-oposicion libre, en
los que se garanticen en todo caso los
principios constitucionales de igual-
dad, mérito y capacidad, asi como €l
de publicidad”. A estos principios se
remite también € articulo 91.2 de la
Ley 7/1985, reguladora de las bases
del régimen local, a tenor del cud la
seleccién de todo €l persona de las
Corporaciones Locales “sea funcio-
nario o laboral, debe realizarse de
acuerdo con la oferta de empleo pu-
blico, mediante convocatoria publica
y através del sistema de concurso,
oposicién o concurso-oposicion libre
en los que se garanticen, en todo
caso, los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad, asi
como €l de publicidad”.

Y maés adelante -aunque en € pro-
pio fundamento- se afiade: Pues
bien, es evidente que s se otorga la
condicién 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-
cion de trabajador indefinido se es-
tan vulnerando las normasyy los prin-
cipios de referencia, pues las puestos
de trabajo afectados se habréan cu-
bierto sin respetar la igualdad de ac-
ceso de todos los ciudadanos y sin
aplicar las reglas de seleccion en
funcién del mérito y la capacidad.

En resumen, lo que pretende la ac-
tora es acceder a empleo publico es-
table a margen de cualquier procedi-
miento de seleccion y sin otro mérito
que la permanencia en una situacion -
irregular o no- de contratacion tempo-
ral y esta pretension no puede ser aco-
gida, aunque e organismo demandado
haya podido aplicar ese criterio en
otros casos. Si 10 hahecho y €elo per-
judicaalaactora o aotrosinteresados,
la solucidn sera la impugnacion de
esas decisiones con laexigenciade las
responsabilidades que procedan, no su
generalizacién a otros supuestos en
contra de la Constitucion y las leyes.
Por €ello, la sentencia recurrida tampo-
co ha podido infringir los articulos
1282y 1284 del Cdédigo Civil, porque,
aparte de que la denuncia no se funda-
menta, cualquiera que sea e acance
de los acuerdos prevalecen sobre ellos
las normas imperativas a que se ha he-
cho referencia.

A lavista de lo hasta aqui dicho y
consignado, debe desestimarse €l re-
curso, sin que haya lugar a la impo-
sicion de costas (art. 233.1 LPL), por
tener reconocido la recurrente € be-
neficio dejusticia gratuita.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por laautoridad conferi-
dapor el pueblo espafiol.

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
cién para la unificacién de doctrina,
interpuesto por D2 Eugenia contra la
Sentencia dictada €l dia 3 de abril de
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2009 por la Sdla de lo Social del Tri-
buna Superior de Justicia de Madrid
en € Recurso de suplicacion 5502/08,
que a su vez habia sido ejercitado
frente a la Sentencia que con fecha 2
dejulio de 2008 pronuncio € Juzgado
de lo Socia ndmero 28 de Madrid en
el Proceso 130/08, que se siguid so-
bre derechos, a instancia de la men-
cionada recurrente contra € Ayunta-
miento de Madrid. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional de proceden-
cia, con la certificacién y comunica-
cién de estaresolucion.

Asl por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla-
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Fernando Salinas Moli-
na.- Gonzalo Moliner Tamborero.-
Jeslis Souto Prieto.- Juan Francisco
Garcia Sanchez.- Luis Fernando de
Castro Fernandez.

Publicacion.- En el mismo diade la
fechafue leiday publicada la anterior
sentencia por € Excmo. Sr. Magistra-
do D. Juan Francisco Garcia Sanchez
halldndose celebrando Audiencia Pa-
blicala Salade lo Socia del Tribuna
Supremo, de lo que como Secretario
delamisma, certifico.

2010/26508

TSSala 42 Sentencia 10 febrero 2010. Ponen-
te: D. Antonio Martin Valverde

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

Desestima el TS el recurso de
casacion para la unificacién de
doctrina formulado por los educa-
dores de adultos accionantes con-
tra sentencia que rechazé su pre-
tension frente a la Junta de
Andalucia sobre complemento es-
pecifico establecido para los fun-
cionarios docentes con funciones
de direccién de centro.

Sefiala la Sala que las diferen-
cias de trato resultantes en el su-
puesto enjuiciado de los distintos
regimenes retributivos es objetiva
y razonable, teniendo en cuenta
que derivan, por una parte, de la
prevision legal de fuentes diferen-
ciadas de regulacién de las res-
pectivas relaciones de servicios, y
por otra parte, de las divergencias
en el acceso al empleoy en el esta-
tuto juridico de uno y otro colecti-
vo de empleados publicos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion que plan-
tea el presente recurso de casacion

para unificacion de doctrina, que ya
ha sido resuelta por esta Sdladelo So-
cid dd Tribunal Supremo en asuntos
similares, se refiere a la retribucion
del persona laboral a servicio de la
Junta de Andalucia, y més concreta-
mente a la asignacién a trabajadores
de régimen laboral del complemento
especifico establecido para funciona-
rios que desempefian la misma labor
profesional. En el caso concreto, se
trata de determinar s los profesores de
educacién de adultos de régimen labo-
ral que desempefian cargos de respon-
sahilidad o direccion tienen o no dere-
cho al “complemento especifico”
establecido para los funcionarios do-
centes con funciones de direccién de
centro de ensefianza de adultos.

Para | os funcionarios docentes con
cargo directivo el art. 3 de la Orden
de 24 de septiembre de 2001 ha pre-
visto la asignacién de tal comple-
mento en distintas cuantias. Por su
parte, €l persona laboral de la Junta
de Andalucia, incluido el personal
laboral al servicio de centros docen-
tes dependientes de esta Comunidad
Auténoma, se rige por las disposi-
ciones del Convenio Colectivo del
personal laboral de la Junta de Anda-
lucia, norma paccionada que no in-
cluye un complemento atitulo de di-
reccion o responsabilidad pero que
contiene una regulacion de la retri-
bucion del trabajo de los docentes
gue 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 comparacion, dictada
por la Sala de suplicacion de Sevilla,
ha decidido lo contrario en un litigio
sustancialmente igual.

SEGUNDO.- Nuestras sentencias
de unificacion 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 cuestion 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 reclamacion del complemento
especifico para € mismo grupo pro-
fesional de profesores de educacion
de adultos, pero a titulo de “sexe-
nios’. La sentencia de 22-9-2009 (ci-
tada) tiene por objeto una reclama-
cion de diferencias salariales de un
empleado del grupo profesional “ad-
ministrativo” por desempefio de
puesto de trabajo en el servicio de
relaciones con los contribuyentes de
una determinada delegacion provin-
cial; la reclamacion se refiere tam-
bién a complemento especifico del
personal funcionario que desarrolla
el mismo cometido profesional. Am-
bas sentencias precedentes han dado
larazén ala Junta de Andalucia.

Una observacion atenta de los fun-
damentos de la decisién en las senten-
cias de unificacién de doctrina citadas
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permite afirmar que las diferencias de
matiz detectadas entre las controver-
sasen ellaresueltas y ladel presente
recurso no afectan al caracter sustan-
cia de laidentidad, a los efectos de
aplicacion de lajurisprudencia. El ra
zonamiento de las mismas se basa en
los distintos sistemas de fuentes de
regulacion de la retribucion de los
funcionarios y del persona labord, y
no en las caracteristicas particulares
de la labor profesiona desempefiada.
De ahi que € juicio positivo de con-
tradiccion que en ellas permitio acce-
der a fondo de la cuestion debatida
se declar6 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 € otro so-
bre “disposiciones distintas” (STS 12-
3-2003). Si, como parece légico en la
casacion unificadora, aplicamos a la
solucién del presente asunto € mismo
razonamiento de las sentencias de
unificacion de doctrina precedentes,
debemos hacer abstraccion del titulo
en virtud del cual se atribuye uno u
otro complemento retributivo, otor-
gando relevancia Unicamente al he-
cho de que los respectivos regimenes
de retribucién 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 regimenes
retributivos - €l de los funcionarios y
€l 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-
mas que el global de la retribucién
de los docentes laborales supera al
de los funcionarios perceptores del
complemento especifico.

TERCERO.- El recurso, en con-
clusion, debe ser desestimado, de
conformidad con €l dictamen del Mi-
nisterio Fiscal.

Siguiendo de cerca los precedentes
en lamateriade esta Salay del Tribu-
nal Constituciona, la argumentacién
de apoyo de la decision adoptada se
puede resumir como sigue: 1) la
Constitucion proscribe la discrimina
cién en materia de retribucion, enten-
diendo por tal la que otorga “relevan-
cia juridica a circunstancias que, 0
bien no pueden ser jamas tomadas en
consideracion por prohibirlo expresa
mente la propia Constitucion, o bien
no guardan relacion alguna con e sen-
tido de la regulaciéon” incurriendo asi
en “arbitrariedad” (STC 125/2003); 2)
no obstante, en lo que concierne alos
empleados o servidores publicos, “él
legidador cuenta con un amplio mar-
gen de discrecionalidad a la hora de
configurar el estatus del persona a
servicio de las Administraciones’
(STC 57/1990 y las que en ella se ci-
tan), margen que puede dar lugar, y
que hadado lugar, a“estructuras’ nor-
mativas o regulaciones profesionales
diferenciadas, “que son creacion 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
gue concierne a condiciones de em-
pleo y condiciones de trabajo ha sido
establecida por € legidador en nume-
rosas disposiciones, habiéndose con-
solidado en € vigente Estatuto Basico
del Empleado Publico (Ley 7/2007, de
12 de abril), cuyo normativa remite a
distintas fuentes de regulacion de la
retribucién, fijada por medio delasle-
yes de presupuestos paralos funciona
rios, y por via de convenio colectivo y
de contrato de trabgjo para el persona
laboral (STS 22-9-2009, citada); 4) en
particular, € complemento especifico
parad persona funcionario de la Jun-
tade Andalucia esta previsto en € art.
46y en laDisposicion Adicional 52 de
la Ley 6/1985, de Ordenacion de la
Funcién Publica de dicha Comunidad
Auténoma, para “retribuir las condi-
ciones particulares de algunos puestos
detrabgjo en atencion a su especid di-
ficultad técnica, dedicacion, responsa
bilidad, incompatibilidad, peligrosi-
dad o penosidad”, mientras que € art.
49.1 de la propia Ley 6/1985 “remite
absolutamente a la negociacién colec-
tiva las condiciones salariales del per-
sond labora”, 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 aplicacion de estos distin-
tos regimenes retributivos es objetiva
y razonable, teniendo en cuenta que
derivan por una parte de la prevision
legd de fuentes diferenciadas de regu-
lacién de las respectivas relaciones de
servicios, y por otra parte de las diver-
genciasen € acceso a empleo y en €
estatuto juridico de uno y otro colecti-
vo de empleados publicos (STS 12-3-
2003y 22-9-2009, citadas).

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por laautoridad conferi-
dapor el pueblo espafiol.

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto por D2 Almudena, D2 Jua-
na, D. Carlos Antonio Y D. Bernabe,
contra la sentencia dictada por € Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalu-
cia, sede de Médlaga, de fecha 19 de
marzo de 2009, en € recurso de supli-
cacion interpuesto contra la sentencia
dictada el 11 de junio de 2008 por €
Juzgado de lo Socia nim. 8 de Méa
ga, en autos seguidos a instancia de
dichos recurrentes, contra LA Conse-
jeria DE EDUCACION DE LA JUN-
TA DE ANDALUCIA, sobre RE-
CLAMACION DE CANTIDAD.

Devuélvanse las actuaciones al
Organismo Jurisprudencial corres-
pondiente,con la certificacion y co-
municacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamosy firmamos.

()
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2010/19170

TSSala 18 Sentencia 18 marzo 2010.
Ponente: D. Romén Garcia Varela

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

El TS declarano haber lugar d rec. de
casacion con motivo de la demanda de
desahucio, confirmando la sentencia
impugnada que aprecio que la parte ac-
tora no habia aportado ninguna prueba
concluyente de que la transformacion
en vivienda del local comercia arren-
dado se hubiera efectivamente produci-
do por su inquilino, negando igualmen-
te que concurriera la segunda causa de
resolucién alegada, al apreciar que no
se ha constituido ningin subarriendo,
cesion o traspaso del local que faculte a
dicha parte a exigir la resolucién con-
tractual por no haber prestado su con-
sentimiento al mismo. Sefiadla que solo
se ha tolerado un uso del local por las
asoci aciones deportivas que en nada al-
tera € control que del mismo tiene el
arrendatario y que no ha supuesto mo-
dificacion alguna en la relacion arren-
daticia ni introduccion en la misma de
terceros, por lo que no concurre e inte-
rés casacional invocado.

PENAL

2009/315062

TS Sala 22 Sentencia 18 diciembre 2009.
Ponente: D. José Manuel Maza Martin

Delito de distribucion de
pornografia infantil

No halugar al recurso de casacion in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia que le condend por delito de distri-
bucién de pornografia infantil.
Subraya el TS que € hecho de utilizar
un programa de los denominados “ peer
to peer” o0 “p2p”, supone objetivamen-
te por si sdlo la accesibilidad ajena, y

EL DERECHO

por ende, la posible distribucién a ter-
ceros, de los contenidos de los archi-
VoS gue se van “descargando”. Y se-
mejante realidad incuestionable se ve
incluso ratificada en esta ocasién, en
cuanto a la efectividad de la distribu-
cion, por € hecho de que las actuacio-
nes tengan su origen en ladenunciarea
lizada por un padre a conocer que su
hijo, menor de edad, mientras que in-
tentaba acceder a unas peliculas, co-
menzo a recibir de otro equipo, que
acab6 comprobandose que era precisa
mente el del recurrente, una serie de
imégenes pornogréficas en las que par-
ticipaba incluso un bebé de cortisima
edad.

2009/327305

TSSala 22 Sentencia 22 diciembre 2009.
Ponente: D. Diego Antonio Ramos Gancedo

Absolucion del delito de estafa por
incongruencia con el acta de
acusacion

El TS estima parcialmente €l recurso
de casacion interpuesto por €l conde-
nado en lainstancia como autor de un
delito de falsedad en documento pu-
blico cometido por particular y otro
delito de estafa, y en segunda senten-
cia absuelve al recurrente del delito
de estafa. Sefiala la Sala, entre otros
pronunciamientos, que la estafa tipifi-
cada en €l art. 251,1 CP 95 sanciona
al que atribuyéndose falsamente fa-
cultad de disposicion de una cosa, la
engjena. De ningln modo puede acep-
tarse la subsuncion que se hace en la
sentencia recurrida, por una parte,
porque la calificacion juridica se
construye sobre unos hechos de los
gue en ningln momento se acuso a
procesado, incurriendo asi la senten-
cia en una incuestionable incongruen-
cia con el acta de acusacion, y, de
otra, porque los elementos subjetivos
gue conforman la accion tipica del
delito del art. 251,3 CP 95 aplicado,
son singulares y especificos respecto
del tipo basico del art. 248 CP 95 del
gue 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 indefension al acusado
debiendo ser estimado el motivo, ca-
sandose la sentencia impugnada y
dictandose otra por esta misma Sala
absolviendo a recurrente del delito de
estafa impropia sancionado por €l Tri-
bunal de instancia.

S desea recibir por fax el texto completo de las sentencias de las que se informa en la seccion "Resefia”, puede solici-
tarlo por teléfono (91) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando siempre &l ndmero de referencia de la sentencia.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/251564

TSSala 3% Seccion 5% Sentencia 30 octubre 2009.
Ponente: D. Pedro José Yagiie Gil

Reposicion de zona portuaria a
anterior situacion

El TS declara que ha lugar d recurso de
casacion, casando y revocando la senten-
ciaimpugnaday, en su lugar, declara dis-
conforme a derecho y anula la resolucion
relativa a la aprobacién definitiva del
“Plan Especid del Puerto de Marin-Ponte-
vedra' y declarailegaleslasobrasderdle-
no del mar en cuanto redizadas d amparo
del plan especia impugnado, y condena a
las Administraciones recurridas a la repo-
Scidn de la zona portuaria a la anterior S-
tuacion y estado, toda vez que d plan es-
pecia recurrido, extraimitdndose en sus
competencias, pretende amparar y legiti-
mar por sl mismo la gecucion de infraes-
tructuras portuarias que conllevan impor-
tantes rellenos sobre d mar, de modo que,
como dichas obras s halan incluidas en
d anexo | delaDirectiva 85/337/CEE, asl
como en €l correlativo Anexo RDLeg.
1302/1986, queda claro que d plan espe-
cid en cuestion debio someterse a evaua
cion de impacto ambiental antes de su
aprobacion definitiva. Se formula voto
particular por e Magistrado Excmo. Sr.
D. Pedro Jos2 Y ague Gil.

SOCIAL

2010/11628

TSSala 4 Sentencia 21 enero 2010.
Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

Falta de legitimacion de sindicato
para negociar

Desestima e TS d rec. de casacion for-
mulado por @ sindicato accionante contra
sentencia que rechazé que su exclusion
de la mesa de negociacion ddl Convenio
Colectivo para e Personad Docente e In-
vestigador contratado laboralmente por
las Universidades Publicas de Andalucia

Madrid, 14 dejunio de 2010

vulnere su derecho fundamentdl a la ac-
ciony libertad sindica. Declarad Tribu-
nal que, d margen de larepresentatividad
que tuviera € demandante en una Stua-
Cion anterior funcionaria de los trabgja
dores a quienes representa, o pudiera te-
ner en una posterior convocatoria de
dichos ex-funcionarios, ahora liberaliza-
dos, carece conforme alos hechos proba-
dos no impugnados de legitimacion ini-
cial para negociar, al tener una
representacion muy inferior ala exigida

2009/327336

TS Sala 4% Sentencia 21 diciembre 2009.
Ponente: D2 M2 Lourdes Arastey Sahin

Reconocimiento a trabajadora de
prestacion por vejez SOVI por
cotizacion asimilada

Edtimala Sda Genera dd TSd rec. de
casacion para la unificacion de doctrina
formulado por la beneficiaria demandan-
te contra sentencia que rechazé su dere-
cho a percibir prestacion de vejez SOVI.
Explicala Sala que € beneficio otorgado
por ladispo. adic. 44 LGSS, sobre perio-
dos de cotizacion asimilados por parto, es
aplicable a todas las mujeres que no hu-
bieran trabgjado por haber tenido hijos,
siendo relevante, ajuicio del Tribund, €
dato de que € colectivo de las pensionis-
tas SOVI esté integrado fundamental-
mente por mujeres, y que, s no acreditan
ulteriores trabajos y cotizaciones bgjo la
vigencia del sistema de seguridad socidl,
es mayoritariamente porque abandonaron
el mercado labord a consecuencia de su
matrimonio y ulterior maternidad.

TRIBUNAL DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA

2009/233662

Tribunal de Defensa dela Competencia, Resolucion 29
septiembre 2009. Ponente: D?Pilar Snchez Niifiez

_Arc_hi_vo de actuaciones a_l no haber
indicios de abuso de posicion de
dominio

El Consgjo delaComision Naciond dela
Competenciatiene queresolver s lareven-
ta de Medigpro a La Sexta de derechos de
retransmison televisva, en abierto y en di-
recto, de més de un partido de fitbol de la
Ligaespaiola por jornada, en las tempora:
das 2007-2008 y 2008-2009, congtituyen
una infraccion de la defensa de la compe-
tencia. En este sentido € Consgo acuerda
no incoar expediente sancionador dguno'y
archiva las actuaciones incoadas pues ni
por las caracterigticas de la.cesdn ni por la
discretapresenciade La Sextaen € merca-
do, aprecia este Consgo elementas sufi-
dentes que muestren indicios de una cor-
ducta de abuso de posicion dedominio, Sn
gue s requiera para esta gpreciacion que
Medigpro ostente posicion de dominio.



