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D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
En Madrid, a 12 de febrero de 2025.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién por infraccion de ley y de precepto constitucional, interpuesto por
Leandro , representado por el procurador D. Esteban Martinez Espinary defendido por el letrado D. José Manuel
Heredia Martinez, y el Ministerio Fiscal; siendo parte recurrida Marino , representado por la procuradora
D.2 Adela Cano Lantero y defendido por el letrado D. Cristdbal Martell Pérez-Alcalde, contra la sentencia n.°
183/2022 de fecha 13 de mayo, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Recurso de Apelacién n. © 319/2020.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién n.° 11 de Madrid, incoé desde sus Diligencias Previas y procedimiento
abreviado, ambos con el n.° 859/2017, contra Leandro y Nemesio , por delito de revelacién de secreto, falso
testimonio y estafa procesal. Se elevaron las actuaciones para continuar la correspondiente tramitacion a la
Seccidn Vigesimotercera de la Audiencia Provincial de Madrid, Rollo de Sala n° 1343/2019. Como acusacién
particular Marino, acusacién popular el partido politico PODEMOS, y la acusacién publica el Ministerio Fiscal.
Las sesiones del juicio tuvieron lugar los dias 8, 9, 10 y 11 de junio habiéndose practicado la totalidad de la
prueba testifical, documental y pericial propuesta y declarada pertinente, dictandose sentencia n.° 323/2020,
de 9 de julio, que contiene los siguientes: "Il - HECHOS PROBADOS

Son HECHOS PROBADOS en esta causa y asi se declaran los siguientes:

1. Los . acusados en este procedimiento son Leandro, mayor de edad y sin antecedentes penales, quien
ejercié como Director Adjunto Operativo (DAD) del Cuerpo Nacional de Policia desde el 14 de enero de 2012
hasta. el 23 de julio de 2016, fecha en que se jubild; y Nemesio, mayor de edad y sin antecedentes penales;
Inspector Jefe del Cuerpo Nacional .de Policia nim. CP. NUMO0O0O , adscrito a un denominado Consejo Asesor
de la Direccién Adjunta Operativa desde el verano de 2014 hasta la jubilacién del Director Leandro .

2. En fecha no. concretada y por autores desconocidos se produjo el apoderamiento por mecanismos de
acceso, extraccion y copiado también ignorados, de numerosos documentos informaticos, referenciados al
periodo temporal comprendido entre 1996 a 2002, de D. Marino , comprensivos dé la generalidad .de sus
correos electronicos personales y empresariales, y de datos de caracter -personal, familiar o empresarial
almacenados en registros de almacenamiento masivo o equipos informaticos de su propiedad.

D. Marino nunca prestd su consentimiento o autorizacion para el apoderamiento, utilizacion, revelacién o
cesion de sus datos.

La gestion informatica y la creacion de archivos en el sistema informatico de D. Marino y sus empresas la
realizaba Principalmente la Sra. Otilia

3. La informacion ilicitamente sustraida de algun dispositivo informatico o sistema de almacenamiento
contenia secretos, datos de intimidad y datos reservados de caracter personal y familiar de D. Marino , que
podemos agrupar en tres grandes bloques (i) intimidad personal y familiar; (ii) vida econdémica personal; (iii)
giroy tréfico de las sociedades Iniciatives Marketing i Inversion SA (IMISA), Project Marketing CAT SL e Ibadesa
CAT SL

Entre la documentacion vinculada a su intimidad personal y familiar cabe destacar los siguientes -documentos:
el consentimiento para la realizacién de una intervencion médico -quirdrgica, sin rellenar, trabajos escolares de
sus hijos Marco Antonio y, Constanza, excursion de montafismo a Kenia, encargo de viaje a China, carta de
pésame dirigida a un amigo, etiquetas y listas de personas y direcciones con los regalos de navidad, asi como
numerosa documentacion de sus actividades empresariales, proyectos y datos confidenciales de acuerdos
privados con determinados socios, en especial, con D. Jesus .

4. No corista acreditada intervencion, de los acusados en la fase de descubrimiento o apoderamiento ilicito
del material informatico.

5. Tampoco consta en qué fecha llegd a poder de Leandro esa informacién, pero, en todo caso, sabedor que
no procedia de una intervencion con previa autorizacién judicial, en marzo de 2015 decidio su utilizacién.

6. A tal efecto, el acusado Leandro el 4 de Marzo de 2015 dio orden al personal de su secretaria para que
copiaran lainformacioén de la que disponia de D. Marino quedando grabada y almacenada en un pendrive USB,
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marca TOSHIBA, con numero de serie NUMOO1, de 8 GB de capacidad, cuyos archivos, carpetas y subcarpetas
fueron copiados en ese soporte ese mismo dia y entre las 1.3:07:38 y las 13:08:52.

A continuacion, y siguiendo instrucciones del Director Adjunto Operativo, el acusado Leandro , el también
acusado Nemesio, entregd ese mismo dia 4 de marzo de 2015, o alguno inmediatamente posterior, el referido
pendrive al por entonces" jefe de la Unidad de Delincuencia Econémica y Fiscal, Comisario Principal nim. C.P.
NUMO002, D. Justino.

En el correspondiente oficio remisorio de la Secretaria General de la D.A.O, con registro de salida n.” 79, de 4 de
marzo de 2015, remitiendo un pendrive a la Comisaria General de Policia Judicial, de la que depende la Unidad
Delincuencia Econdmica y Fiscal (UDEF), se exponia:

"A los efectos que procedan, se adjunta Pen- Drive, conteniendo 939 archivos distribuidos en 32 carpetas,
conteniendo informacién confidencial sobre la familia Baldomero, asi como de instituciones y miembros de
la Generalitat de Cataluna”

7. No existe constancia fehaciente de que el acusado Nemesio tuviera conocimiento previo de la informacién
o hubiera examinado el contenido del pendrive, y por tanto conociera su origen ilicito.

8. En aquellas fechas la UDEF y mas en concreto el Grupo 24 de la Seccién de Blanqueo, con su Inspector Jefe
de, Grupo al frente, D. Romeo, nim. C.P. NUMO0O03 , venia actuando como unidad de policia judicial en las
Diligencias Previas 141/2012 del Juzgado Central de Instruccion nim. 5 de la Audiencia. Nacional en las que
D. Marino ostentaba la condicion de investigado.

9. De la. obtencion y utilizacion de la informacién contenida en ese dispositivo informatico no se dio cuenta
ni noticia a la autoridad judicial del Juzgado Central de Instrucciéon ndm. 5 ni a los miembros del Ministerio
Fiscal destacados en aquella causa, hasta que. el 1 de abril de 2016, con Registro de Salida num. NUMO004
UDEF-BLA G24 el Inspector Jefe de Grupo num. C.P. NUMO0O03 , D. Romeo , remite oficio al Juzgado Central
de Instruccién num. 5 con referencia a las Diligencias Previas 141/2012-PS y acompaiia informe (ASUNTO:
"informando sobre diversas cuestiones relacionadas con Marino y Jesus ") elaborado y suscrito por él mismo
en cuya introduccién expresa:

"El propdsito primordial de este informe es participar a VI del contenido de archivos informaticos, que han sido
facilitados a esta Instruccion Policial, mediante Mecanismos de cooperacién- policial, fruto del conocimiento
nacido merced a la conexién de datos en bases de inteligencia policial. Como consecuencia de la consulta a
dichas bases, se tuvo conocimiento de que existian informaciones concernientes a Marino en la causajudicial
dirigida por el Juzgado de Instruccion numero CATORCE de Barcelona en sus Diligencias Previas 485/2013,
obtenidas como consecuencia de las diligencias de entrada y registro ordenadas por dicho Juzgado, fruto
de las cuales tuvo lugar la intervencién de diversos soportes informaticos, en cuyo interior se albergaban los
documentos que son objeto del presente informe."

El referido informe acompafiaba copia del contenido del repetido pendrive USB en soporte. CD y adjuntaba
impresos como anexos determinados documentos contenidos en aquel soporte.

10. El dia 11 de abril 2016, y en atencién a la naturaleza reservada de las actuaciones propuestas en los oficios
anejos a los informes NUM004 y NUMOOS5, -entre otras, diversas entradas y registros-, el Juzgado Central de
Instruccion n® 5 dicté Auto acordando formar Pieza Separada denominada "Informes UDEF -BLA G24, Registros
de Salida niumero NUMO005 y NUMO0O04 ". Poco después alzd parcialmente el secreto respecto del informe
NUMOO0S5 , quedando limitada la pieza separada al informe NUMO0O06 . En esa misma resolucion se acordo
conferir traslado al Ministerio Fiscal de los informes policiales, a los efectos de conocimiento e informe.

Evacuado el requerido informe por parte del Ministerio Fiscal, con fecha 8 de julio de 2016 y ante los confusos
e inadmisibles argumentos expuestos en el informe policial sobre el concreto origen, procedencia, correcta
ubicacién o fecha de entrega de la documentacion que se afirmaba manejada en la confeccion del informe
UDEF BLA G24 NUMOO04 , el juzgado se vio obligado a practicar una serie de diligencias que permitieran
asegurar la trazabilidad de los documentos y las personas que habian intervenido en su obtencion a fin de
garantizar la cadena de custodia de los mismos y su correcta y regular incorporacién al proceso. Para ello
acabo requiriendo a la UDEF-BLA que a la mayor brevedad y en todo caso en el plazo de 5 dias, comunicara
formalmente al Juzgado:

- La identificacién de los grupos operativos y nimeros profesionales de los funcionarios que, de acuerdo
con el informe, realizaron la investigacidon en las bases de datos policiales que arrojé6 como resultado las,
informaciones que fueron facilitadas a la Instruccién policial de esta causa.

- El o los soportes originales en que tal "serie de ficheros informaticos" fue entregada a la Instruccién policial
de esta causa, con todo su contenido, debiendo ser entregado o entregados a este Juzgado.
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- La indicacién expresa de los siguientes detalles en relacion con cada uno de los documentos o ficheros
informaticos: .

* Torno o pieza documental de la causa en que estan incorporados los documentos;

* Diligencia de entrada y registro fueron intervenidos;(sic)

* Soporte informatico en que estaban incorporados, debidamente individualizados, de ser varios;

* |dentidad del propietario de tales soportes informaticos o persona a quien le fueron intervenidos;

* Procedimiento judicial seguido para volcar, tales efectos informaticos, especificando si han Sido
incorporados a la causa citada del Juzgado de Instruccién nimero 14 de los de Barcelona o si fueron excluidos.

En esa misma resolucién de fecha 8 de julio de 2016 se acordaba que, por el momento, no habia lugar a
acodar ninguna de las diligencias solicitadas, y requeria a la UDEF-BLA para que se abstuviera de utilizar los
documentos contenidos en los ficheros informaticos referidos.

Por parte de UDEF se contesté al requerimiento anterior por medio de oficio de fecha 22 de julio de :2016 y
registro de salida NUMOO7 , con entrada en el Juzgado en la misma fecha, en cuyo informe se indica que:

"El origen de la informacién que el Inspector que firma el informe utiliza proviene de un soporte que facilita el
entonces jefe de la UDEF, comisario-principal con carnet profesional NUM002 .

El, soporte fue entregado por un funcionario adscrito a la Direccién Adjunta Operativa quien dijo al comisario-
principal que contenia archivos que habian sido copiados de un ordenador que obraba en las oficinas de la
agencia de detectives de Barcelona METODO 3, y que podria contener datos susceptibles de ser utilizados en
la investigacion que se sigue en esta Brigada contra el sefior Marino y otros. A partir de esta circunstancia,
el. Inspector que realiza el informe examina los diferentes archivos existentes y, ante la apariencia de que,
efectivamente; pudieren contener datos de interés para la investigacion cursos (sic), comienza su trabajo de
comprobacion y cruce de estos datos con otros que obran en sus propios informes anteriores”

Seguidamente, en relacion con los detalles requeridos en cuanto al procedimiento judicial en que estuvieran
incorporados los documentos, se afirma que:

"Cuantas gestiones han, sido realizadas para la cumplimentacion de los extremos indicados en este punto
han resultado infructuosas. Sin embargo, y conectado con lo mencionado en el punto A), vale decir que, como
quiera que la informacion de la que se habla en este escrito se refiere a una empresa de Barcelona, nos hemos
puesto en contacto con la Brigada de Policia Judicial de esta localidad, quienes manifiestan que, en efecto,
el Juzgado de Instruccion nimero 14 de los de Barcelona, sigue Diligencias Previas 485/13 contra Personas
relacionadas con- la agencia METODO 3".

A dicho informe no se adjunt6 el dispositivo original por no haberse localizado.

12. A raiz de los anteriores acontecimientos e informaciones el Juzgado Central de Instruccion n° 5 inicié
intensas indagaciones tanto con el Juzgado de Instruccién n° 14 de Barcelona, para comprobar si los
documentos utilizados procedian de las entradas y registros practicados en el seno de las DP 485/2013 en la
sede de Método-3, como practicando numerosas declaraciones testificales.

13. El dia 03 de noviembre de 2016 comparecié de manera voluntaria ante el Juzgado Central de Instruccion
n° 5 el ya ex Director Adjunto Operativo de la Policia Nacional, el acusado Leandro manifestando que, "en la
condicion que ostento de Director Operativo de la Policia Nacional desde enero de 2012 hasta junio de 2016,
quiero realizar una manifestacion voluntaria". Tal manifestacién se recogia en un escrito que aporté en aquel
acto. En el referido escrito menciona literalmente lo siguiente:

"He tenido conocimiento por comunicacion directa del Inspector Jefe Nemesio , actualmente destinado en la
Embajada de Espafia en- México como Agregado de Interior, de la comparecencia del mismo y de la también
realizada por el Comisario Pral. Justino, ultimo responsable de la Unidad Central de Delincuencia Econémica
y Fiscal (UDEF) en ese Juzgado Central de Instruccién n° 5 en relacién a la procedencia de un dispositivo USB
(pendrive) que este Ultimo, .parece ser declaré haber recibido del Inspector Jefe citado, y cuya procedencia el
Inspector Jefe no recordaba si efectivamente habia entregado.

Creo recordar quo a finales del afio 2012 o principios de 2013, sin poder precisar el mes, con ocasiéon de
la practica de unas diligencias incoadas por un Juzgado de Barcelona, encomendé a la Unidad de Asuntos
Internos (UAI) -debido a aparecer presuntamente implicado en los hechos investigados un Inspector Jefe del
CNP-, que el Comisario Ppal., Jefe de dicha Unidad lIsidro, llevase a cabo las actuaciones que procediesen.
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Esa actuacion, segun le informé lIsidro, dio origen a una colaboracidn/informacién voluntaria de dos agentes-
detectives de la Agencia de Investigacion METODO 3 de, los que puede indicar exclusivamente que uno de
ellos se apellidaba German .

Fruto de esa colaboracion, y segun lo, que le explico en su dia el referido Comisario de la-UAI, aquellos le
entregaron un dispositivo USB, concretamente un pendrive, que al parecer contenia informacion sobre ciertas
actividades de dudosa legalidad. Como quiera que lIsidro le comentd acerca del contenido del mismo que,
entre las informaciones las habia encriptadas de forma compleja y existian. referencias a quien fuera Director
del Centro Nacional de Inteligencia, General Olegario ; al hermano del ex Ministro del Interior -Sr. Patricio
- y otras personas relacionadas con la clase politica de Catalufia, dispuse que se entregase una copia al
Centro Nacional de Inteligencia (CNI), Comisaria General de Policia Judicial -UDEF-, y a la Comisaria General
de Informacién siendo, posiblemente, el . original del dispositivo el entregado a la UDEF.

Que segun lo que puede recordar, dado el tiempo transcurrido, es que visualizo parte de la informacién a la que
habia aludido Isidro en su propio ordenador; y que personal adscrito a la Direccién Adjunta Operativa,-es la
que realizé las copias para su entrega a los destinatarios: Que en el momento de ocurrir los hechos Nemesio
no estaba adscrito al gabinete del DAQ, y que su intervencion fue desde luego posterior a la noticia que tuve
del tan citado pendrive.

Que también recuerda que entre las explicaciones que le dio Isidro acerca del origen de la informacion, es que
los dos detectives a que ha hecho referencia accedian a ella por medio de un servidor, (en la nube) en el Reino
Unido; y que el ex President de la Generalitat de Catalufia habia pagado anteriormente 700.000.-€ al Director
de la Agencia de Investigacion METODO 3 por la misma, ignorando si esto es cierto o no.

Que segun la informacién de que dispongo los detectives contindan colaborando, con el CNP, y que el hecho
inicial de esta colaboracién se debe a una venganza por no haber cobrado una cantidad cercana a los
200.000.7€ que segun los detectives les debia el Director de la Agencia de Investigacion citada"

14. Con fecha 6 de febrero de 2017 el Juzgado Central de Instruccién n® 5 acordé la practica de nuevas
declaraciones testificales, entre otras la de Leandro que tuvo lugarel dia 16 de febrero. de 2017, en la que, tras
haber prestado juramento dé decir verdad, se desdijo de parte del contenido de su anterior comparecencia,
si bien, insisti6 en que el pendrive se lo habia entregado el Comisario de la Unidad de Asuntos Internos con
indicacion de que procedia de Método 3.

15. Ese mismo dia 6 de febrero de 2017 comparecié ante el Juzgado Central de Instruccién el funcionario
policial con niumero profesional NUMO0O8 , al objeto de hacer entrega de un pendrive marca Toshiba de 8 GB
de capacidad referencia NUMO009

El soporte originario pendrive USB, con nimero de serie NUMO0O1, no contenia expresion de su cédigo HASH
en orden a producir fijeza, genuinidad y autenticidad respecto de su de obtencidn y sucesivas copias, con
arreglo a elemental y constante practica judicial y policial.

16. Mediante auto de fecha 28 de noviembre de 2017 el Juzgado Central de Instruccién n° 5 acordé entre otras
cuestiones:

"2. Excluir definitivamente de la causa el informe policial de UDEF-BLA G24 con registro de salida NUMO004 y los
documentos adjuntos al mismo, que son los documentos incluidos en él soporte pendrive que fue entregado
por el DAO a la UDEF. Dichos documentos no podran ser utilizados en el procedimiento.(...)

4. Deducir testimonio de la NUMO004 , que se remitira al Juzgado Decano de los Juzgados de Instruccién de
los de Madrid, por si los hechos cometidos por el DAO Leandro , el funcionario de su Gabinete Nemesio ,
sin perjuicio del resultado de la instruccion en relacion con terceras personas, pudieran ser constitutivos de
delitos de prevaricacion ( arts. 404 y ss. CP), y/o falso testimonio ( arts. 458 a 462 CP) o fraude procesal ( art.
250.1.72 CP); sin perjuicio de ulterior calificacion."

17. El material informatico no consta acreditado que procediera del Juzgado de Instruccién nim. 14 de
Barcelona, ni fuera fruto de entradas y registros y volcados informaticos acordados por la autoridad judicial
en el marco de sus Diligencias Previas 485/2013.

Tampoco consta que su entrega inicial fuera efectuada por los empleados de Método 3 Desiderio y German .

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dictd el siguiente pronunciamiento: "IV - PARTE DISPOSITIVA
FALLAMOS:

Que debernos absolver y ABSOLVEMOS a los acusados en esta causa, Leandro Y Nemesio de los delitos
de revelacion de secreto, falso testimonio y estafa procesal de que venian siendo acusados declarando las
costas de oficio. [...]."
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TERCERO.- Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacién por la defensa de Marino ,
dictdndose sentencia n.° 83/2022 de fecha 13 de mayo, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, Recurso de Apelacién n. © 319/2020, que contiene la siguiente parte dispositiva:
"lll.- FALLO. QUE ESTIMANDO el recurso de apelacion interpuesto por la procuradora D.2 ADELA CANO
LANTERO, en nombre y representacion de D. Marino, frente a la sentencia de fecha 9 de julio de 2020, dictada
por la Seccion n® 23 de la Audiencia Provincial de Madrid, en autos de Procedimiento Abreviado n° 1343/2019,
DEBEMOS REVOCAR Y REVOCAMOS PARCIALMENTE la citada resolucién, en el sentido de CONDENAR A
Leandro como autor responsable de un delito de revelacion de secretos, previsto y penado en el art. 197.3
parrafo 2° del Cédigo Penal, a las penas de UN ANO de prisién, con la accesoria legal de inhabilitacién especial
para el derecho de sufragio pasivo, durante el tiempo de duracién de la pena de prision, DOCE meses de multa,
con una cuota diaria de 20 euros, con la responsabilidad personal subsidiaria prevista en el art. 53 C. Penal.

Procede imponer al condenado una sexta parte de las causadas en este juicio, incluidas las de la acusacion
particular en dicha proporcién, declardndose de oficio las restantes costas.

En via de responsabilidad civil el acusado condenado indemnizara a D. Marino en la cantidad de 2.000 euros.
Dicha cantidad devengara el interés legal previsto en el art. 576.1 LEC.

PROCEDE CONFIRMAR EL RESTO DE LOS DEMAS PRONUNCIAMIENTOS DE LA SENTENCIA DE INSTANCIA,
QUE NO SE VEAN AFECTADOS POR LA PRESENTE RESOLUCION.

No procede hacer expreso pronunciamiento en costas en esta segunda instancia. [..]"

CUARTO.- Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de casacion por la representacion de
Leandro , y el Ministerio Fiscal, que se tuvo por anunciado remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente
rollo y formalizandose el recurso.

QUINTO.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la representacion de los recurrentes formalizaron
el recurso, alegando los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

Recurso de Leandro

1° Por infraccion de precepto constitucional, al amparo del articulo 852 de la LECRIM y. art. 5.4 de LOPJ, por
vulneracion a la tutela judicial efectiva sin indefensién articulo 24.2 de la C.E por modificacion de los hechos
probados que habian sido declarados en la sentencia de instancia.

2° Por Infraccion de precepto constitucional al amparo del articulo 852 de la LECRIM y art. 5.4 de la LOPJ, por
infringir, entre otros, el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola en lo referente a la presuncién de inocencia.

Recurso del Ministerio Fiscal

MOTIVO UNICO Por infraccién de ley al amparo del n° 1° del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por
indebida aplicacion del art. 197.3, parrafo 2°, del Cédigo Penal.

SEXTO.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, la Sala admitié el mismo, quedando conclusos
los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO.- Por Providencia de esta Sala de fecha 9 de octubre de 2024 se designa Ponente al Magistrado
Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta en sustitucién del nombrado anteriormente, y se sefiala el presente
recurso para fallo para el dia 17 de diciembre de 2024. Por Providencia de 18 de noviembre de 2024, se
suspende el sefialamiento fijado, y se efectlia nuevo sefialamiento para el dia 11 de febrero de 2025,
prolongandose la deliberacion del mismo hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Recurso de Leandro

PRIMERO.- La sentencia objeto de la presente censura casacional es la dictada por el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Auténoma de Madrid, condenatoria respecto del delito de difusidn de secretos del art.
197.3, apartado segundo, del Codigo Penal, dictada en apelacidn contra la sentencia que habia sido absolutoria
del mismo tipo penal dictada por la Audiencia provincial de Madrid.

El recurrente condenado, cuestiona en el primer motivo la vulneracién del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, al considerar lesionado su derecho al haber sido condenado en la segunda instancia, que
estimo el recurso de apelacion contra la sentencia absolutoria dictada por la Audiencia Provincial de Madrid.
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Formaliza otros cuatro motivos en los que interesa la modificacién del hecho. Analizamos, en primer lugar,
el motivo que opone por vulneracién de la tutela judicial efectiva, a continuacién el opuesto por el Ministerio
Fiscal, por error de derecho, y continuaremos resolviendo los motivo de la impugnacién de este recurrente.

Plantea como primer motivo de oposicién la defensa del condenado por el Tribunal Superior de Justicia la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva e indefensién, por cuanto el Tribunal Superior de Justicia ha
procedido a "la modificacion de los hechos probados que habian sido declarados en la sentencia de instancia".
Desarrolla en el motivo, como fundamento de su impugnacién, la copiosa doctrina sobre la imposibilidad del
Tribunal encargado de la revision en recurso de apelacién o casaciéon de modificar un hecho probado por
un tribunal que no haya presenciado con inmediacion la prueba y que no haya dispuesto de la presencia del
acusado con posibilidad de contradecir la prueba. El Ministerio Fiscal, sin apoyar el motivo, expresa en el
recurso que opone por infraccion de ley, error de derecho, como "advertencia previa que la sentencia del TSJ
parece incluir en su andlisis, a manera de extensién del factum, una supuesta remision del pendrive a otros
destinatarios", y considera que esa argumentacion es indebida y desacertada, por suponer una ampliacién del
relato factico. La defensa del acusado, también refiere una ampliacién del hecho sobre ese mismo extremo
y amplia su queja a otros apartados de la fundamentacion de la sentencia, y sefiala que del hecho probado
no resulta ni el conocimiento de la ilicitud de la obtencidn, ni siquiera el conocimiento de su contenido, en lo
referente a la afectacion a la intimidad del perjudicado. Estos apartados, en cuanto implican una denuncia de
vulneracion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia, sobre la concurrencia de los elementos
de la tipicidad, serdn objeto de andlisis cuando abordemos ese concreto motivo de impugnacién. En este
fundamento nos centramos en la denuncia de vulneracién de la tutela judicial efectiva sobre las facultades
revisoras de un érgano de apelacion, en cuanto refieren una valoracién probatoria en perjuicio del acusado
realizado en la instancia de revision.

En su desarrollo, la defensa del condenado recurrente, reproduce la totalidad de la fundamentacién de la
sentencia y de la misma extrae apartados en los que expresa que la sentencia realiza una nueva valoracién
de la prueba contraviniendo la doctrina jurisprudencial sobre el alcance de la revision respecto de sentencia
absolutorias.

Recordamos para la resolucién del motivo la Sentencia del Tribunal Supremo de Pleno, 484/2015 de 7 de
septiembre de 2015, al fijar el ambito de recurribilidad de las sentencias absolutorias:

"La revision puramente juridica de una sentencia absolutoria para sustituirla por un pronunciamiento
condenatorio sin afectar en nada de signo agravatorio al relato factico de la sentencia de instancia es legitima
y conforme con esa reiterada doctrina. Ni la revisién en beneficio del reo ni la fiscalizacién, aunque sea contra
reo, de la subsuncion juridico penal estan vedadas".

La STC 205/2013, de 5 de diciembre desarrolla estas ideas cumplidamente:

"La cuestion referida a la condena en segunda instancia en virtud de valoracién de pruebas personales no
practicadas con inmediacién ha sido objeto de tratamiento en mdltiples ocasiones por este Tribunal, que ha
establecido a través de sus pronunciamientos un cuerpo de doctrina estable cuyo origen se encuentra en la
STC 167/2002, de 18 de septiembre, y que viene reiterandose en otras muchas desde entonces.

Tal como recorddbamos en la STC 272/2005, de 24 de octubre, "segun esta doctrina consolidada resulta
contrario a un proceso con todas las garantias que un érgano judicial, conociendo en via de recurso, condene
a quien habia sido absuelto en la instancia como consecuencia de una nueva fijacion de los hechos probados
gue encuentre su origen en la reconsideracion de pruebas cuya correcta y adecuada apreciacion exija
necesariamente que se practiquen a presencia del 6rgano judicial que las valora. Corolario de lo anterior sera
que la determinacion de en qué supuestos se ha producido vulneracién del derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias (cristalizado ahora en la garantia de inmediacion) es eminentemente circunstancial,
pues lo decisivo es si la condena de quien habia sido absuelto en la instancia trae causa en primer lugar
de una alteracién sustancial de los hechos probados y, de ser asi, si tal apreciacion probatoria encuentra
fundamento en una nueva reconsideracién de medios probatorios cuya correcta y adecuada apreciacion exige
la inmediacion; esto es, que sea el 6rgano judicial que las valora el érgano ante quien se practican... Por ello
no cabrd efectuar reproche constitucional alguno cuando la condena pronunciada en apelacién (tanto si el
apelado hubiese sido absuelto en la instancia como si la Sentencia de apelacién empeora su situacién) no
altera el sustrato factico sobre el que se asienta la Sentencia del 6rgano a quo, o cuando, a pesar de darse
tal alteracion, ésta no resulta del andlisis de medios probatorios que exijan presenciar su practica para su
valoracién o, finalmente, cuando el érgano de apelacién se separe del pronunciamiento factico del Juez de
instancia por no compartir el proceso deductivo empleado a partir de hechos base tenidos por acreditados en
la Sentencia de instanciay no alterados en la de apelacidn, pero a partir de los cuales el 6rgano ad quem deduce
otras conclusiones distintas a las alcanzadas por el 6rgano de instancia, pues este proceso deductivo, en la
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medida en que se basa en reglas de experiencia no dependientes de la inmediacidn, es plenamente fiscalizable
por los érganos que conocen en via de recurso sin merma de garantias constitucionales" (FJ 2).

Si -prosigue esta Sentencia del Tribunal Constitucional- el razonamiento del Tribunal Supremo se limité a un
aspecto puramente juridico: la interpretacién de la norma penal y de las causas de exclusién de la antijuricidad,
sin alterar el relato contenido en los hechos probados, no puede hablarse de vulneracién del derecho a un
proceso con todas las garantias”.

En parecidos términos la STS 596/2015, de 5 de octubre, y también la STS de 24 de noviembre de 2021,
que analiza la conocida doctrina constitucional limitadora de las posibilidades de revisidon de sentencias
absolutorias al margen de la inmediacién, de la mano de la anterior Sentencia.

"El hito inicial en nuestro ordenamiento de ese estandar hay que situarlo enla STC 167/2002, de 18 de septiembre
. Se ha reiterado luego en mds de un centenar de pronunciamientos del TC (entre muchas otras, SSTC 21/2009,
de 26 de enero, 0 24/2009, de 26 de enero, 80/2013 o0 120/2013).

Tal doctrina, bien asentada en la actualidad, hunde sus raices en una mds lejana en el tiempo emanada del TEDH.
La STEDH Ekbatani contra Suecia es un primer punto de referencia (26 de mayo de 1988 ). Luego vendrian otras
tres que comparten fecha: 29 de octubre de 1991 (casos Helmer, Jan-Ake Anderson y Fejde respectivamente
contra Suecia). La doctrina ha sido refrendada en mdltiples pronunciamientos mads préximos en el tiempo:
SSTEDH de 8 de febrero de 2000 (casos Cooke contra Austria y Stefanelli contra San Marino ); 27 de junio de
2000 (caso Constantinescu contra Rumania ) y 25 de julio de 2000 (caso Tierce y otros contra San Marino ), y
con matices y variaciones y modulaciones, muchas posteriores.

El respeto a los principios de publicidad, inmediacion y contradiccidn, integrantes los tres del contenido del
derecho a un proceso con todas las garantias ( art. 24.2 CE ), impone inexorablemente que toda condena se
fundamente en una actividad probatoria examinada directa y personalmente por el Tribunal que proclama ex
novo la culpabilidad en un debate publico en el que se respete la posibilidad de contradiccion sobre la totalidad
del acervo probatorio. Por tanto, cuando en apelacion -o casacién- se plantean cuestiones de hecho referidas a
la valoracion o ponderacion de pruebas personales de las que depende la condena o absolucion del acusado,
deviene imprescindible la celebracion de vista publica en segunda instancia para que el érgano judicial de
apelacion pueda resolver tomando conocimiento directo e inmediato de dichas pruebas. El Tribunal de apelacion
ha de oir personalmente a los testigos, peritos y acusados que hayan prestado declaracion en el acto del juicio,
dada la naturaleza personal de estos medios de prueba, a fin de llevar a cabo su propia valoracion y corregir la
efectuada por el 6rgano de instancia. Sin esa percepcion directa no podra modificar los hechos probados para
conducir a la condena del acusado.

Queda a salvo lo que es valoracion estricta de cuestiones juridicas. La revision puramente juridica de una
sentencia absolutoria para sustituirla por un pronunciamiento condenatorio sin afectar en nada de signo
agravatorio al relato fdctico de la sentencia de instancia es legitima y conforme con esa reiterada doctrina. Ni
la revisién en beneficio del reo ni la fiscalizacién, aunque sea contra reo, de la subsuncién juridico penal estan
vedadas."

Por ultimo, destacamos la reciente la STC 72/2024, de 7 de mayo, destaca las posibilidades de revision,
actualizando su doctrina "en observancia de la regularidad constitucional al ejercer las facultades revisoras
por un organo judicial encargado de la revision de una sentencia absolutoria, o parcialmente absolutoria,
declaraba que desde la STC 167/2002, de 18 de septiembre, en una doctrina jurisprudencial seguida de forma
conteste, que ha sido llevada a la legislacion, art. 792.2 de la LECrim el ordenamiento proclama la prohibicion
de condenar en apelacion, o casacién, al encausado absuelto en la primera instancia, o de agravar la condena
previa, como consecuencia de la apreciacién de un error en la valoracion de la prueba. La STC 72/2024, de
7 de mayo, reproduce esa doctrina y actualiza sus contenidos concluyendo en su argumentacion afirmando
que "las posibilidades efectivas de revocacién de una sentencia absolutoria al amparo de este motivo de
recurso se limitan constitucionalmente a un control de razonabilidad cuyo objeto puede extenderse: a) a la
motivacién o justificacion de la conclusién probatoria, cuando resulte ausente, insuficiente o apoyada en
un error de hecho patente que derive de las actuaciones; b) a la utilizacidén de reglas de inferencia factica
contrarias a la l6gica, el conocimiento cientifico o las maximas de experiencia; c) a la omision de razonamiento
sobre pruebas practicadas que sean relevantes para el fallo; o finalmente, d) a la previa decision de excluirlas
del hacer comprobatorio por considerarlas invélidas (contrarias a los principios de igualdad de armas y
contradiccion) o ilegitimas(por haberse declarado que fueron obtenidas como consecuencia de la vulneracién
directa o indirecta de derechos fundamentales sustantivos). Se trata, en Ultima instancia, de criterios de
control que son garantia frente a la arbitrariedad de la decision judicial absolutoria lesiva de una garantia
constitucional esencial de las acusaciones reconocidas en el articulo 24.1 de la Constitucion y que sintetizando
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la jurisprudencia anterior han sido oportunamente recogidas en el articulo 790.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal tras su reforma por la ley 41/2015".

En el caso de la presente casacion, no procede declarar ninguna lesion a la doctrina anteriormente sefialada.
Consta en la causa que a la vista de la apelacién concurrié el acusado, quien fue indagado sobre extremos
gue las partes interesaron. En la fundamentacion de la resolucién el 6rgano de la revision en apelacién, califica
la motivacion de la sentencia que revisa de "ilégica", desde la perspectiva de la motivacion contenida en la
sentencia que revisa, y declara expresamente, como no puede ser de otra manera, su respeto absoluto al hecho
probado. La sentencia impugnada reproduce con la jurisprudencia en la que se apoya, las facultades revisoras
que le competen y concluye afirmando que su decision se "circunscribe a la calificacion juridica que merecia
el comportamiento atribuido como probado al acusado sin entrar a valorar cuestiones atinentes a la prueba,
respetando el hecho probado, verificando, exclusivamente el proceso de subsuncién de los hechos probados
en el tipo penal. Lo que se lleva a cabo es la correccion de una defectuosa valoracién juridica dentro del ambito
de competencia devuelto al tribunal de la apelacién en el recurso" (fundamento cuarto de la sentencia objeto
de la presente casacion).

Tras esa exposicién de la doctrina sobre las posibilidades de revision en apelacién de las sentencia
absolutorias, en el fundamento quinto, considera "inatendible" el razonamiento contenido en la sentencia que
revisa, y, contrariamente alo declarado por la Audiencia considera que la conducta declarada probada, la cesién
de una informacion obtenida sin amparo legal a una unidad policial que esta investigando un hecho, debe ser
catalogada de delictiva, en cuanto entiende, y asi lo explica, que la conducta del acusado, conocedor del origen
ilicito y sin haber procedido a su descubrimiento, participa a un tercero, otro funcionario policial que investiga al
sujeto pasivo cuyos secretos han sido descubiertos de formaiilicita. En consecuencia, la informacion obtenida
ilegalmente, que afecta a la intimidad de una persona, y que es transmitida a un tercero, es una conducta
que califica de tipica del delito de difusidn de datos reservados pertenecientes a la intimidad de otra persona
sin haber participado en su obtencidn. Esa distinta valoracién no ha supuesto ni una modificacidn del relato,
gue es enteramente respetado, ni una valoracion probatoria, sino una acomodacién, a un tipo penal, de una
conducta declarada probada. La diferencia entre ambas valoraciones es juridica y se centra, como expondra el
Ministerio fiscal en su recurso, en dar relevancia juridica a la consideracion del sujeto activo del delito objeto de
aplicacion, art. 197.3, parrafo segundo, pues mientras que para la Audiencia provincial, el tipo penal no puede
ser cometido por funcionario publico, el Tribunal Superior de Justicia, entiende que el tipo penal no limita la
autoria a los particulares. La anterior argumentacién se expone sin perjuicio del examen que realizaremos al
abordar la impugnacion sobre la correcta enervacién del derecho a la presuncién de inocencia, objeto de otro
motivo opuesto por la defensa.

La argumentacién expuesta en la sentencia impugnada se articula sobre tres premisas: en primer lugar, se
parte del hecho declarado probado y ambas sentencias discrepan en la atribucién del hecho, no en cuanto ala
prueba, sino en lo referente al sujeto activo del tipo penal. Como antes se sefiald, para el tribunal de la primera
instancia, la tipicidad del art. 197.3 CP, en la modalidad auténoma de indiscrecién sustentada en deberes
genéricos de discrecion, no puede ser cometida por funcionario publico o policia, y en caso de revelar o difundir
esa informacion le deberia ser de aplicacion el art. 417 del Cédigo Penal. En segundo término, no se discute la
no participacién del acusado en la obtencién ilicita de los datos, aunque se declara probado que el acusado era
sabedor de que no procedia de una intervencion previa autorizacion judicial. En tercer lugar, igualmente ambas
sentencias parten del relato factico probado al referir que el acusado, a sabiendas del contenido ilicito del
pendrive a cuyas manos habia llegado, decidi6 darle un uso que no puede estar amparado, dado que sin alertar
de dicha ilicitud de origen, ni a sus subordinados ni a la autoridad judicial o fiscal, lo introdujo oficialmente,
desde la autoridad que le daba su condicion de Director Adjunto Operativo de la policia, a la investigacion
que llevaba a cabo otra dependencia policial, "a los efectos que procedan". Por ultimo, no puede disponerse
el acceso de forma consciente de una prueba ilicita desde su origen, a un procedimiento penal con la férmula
en los efectos que procedan. La referencia en la motivacién de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
a que esa informacion obtenida fue cedida al Centro Nacional de Inteligencia, no afecta a la subsuncién del
hecho probado que relata que esa informacién, respecto a la que el acusado conocia que no procedia de una
previa autorizacion judicial, ni autorizada por el titular del derecho afectante a su intimidad, eran cedidos a otra
unidad policial que le investigaba.

Ese relato factico probado, respetado en ambas instancias, es objeto de una distinta valoracion juridica
analizando su subsuncién en el art. 197.3, parrafo segundo.

Desde la perspectiva expuesta, no hay modificacién del hecho probado, tampoco revaloracién de la prueba,
sino desde el respeto a la relaciéon factica probada en la sentencia de la primera instancia, una distinta
valoracion juridica del hecho, sin asomo de una adiccion factica, objetiva o subjetiva, sino que expone la



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

valoracién juridica del hecho a partir de la constatacion de lo ildgico de la argumentacion juridica de la primera
instancia.

Recordamos que la sentencia de la primera instancia pone de manifiesto que la conducta del acusado "esta
alejada de un correcto actuar profesional...", y funda la absolucion en la falta de constancia "de una prevalencia
de su posicién funcionarial en la obtencién del material, ilicito, ni un uso que, mas alla de graves omisiones o
incorrecciones formales, puedan catalogarse de alejado de la pauta profesional indicada, no parece que quepa
efectuarle reproche penal". La sala de la apelacidn, cuestiona el anterior argumento y, sin valoracion probatoria,
sefala que "la conducta del acusado no sélo supuso introducir un medio de prueba ilicito, poniendo en riesgo
evidente el procedimiento judicial al que accede, sino también, y esto encaja en el tipo penal.... del art. 197.3 CP,
difundir, revelar o ceder a terceros los datos o hechos descubiertos.... a que se refieren los nimeros anteriores".

En definitiva, resolviendo sobre la subsuncién del hecho, mas concretamente, la posibilidad de que pudiera ser
tenido por autor del hecho tipico, o no, un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, extremo sobre
el que la Audiencia provincial afirma una interpretacion juridica que niega que el acusado, funcionario publico,
pudiera ser autor del delito, en tanto que el Tribunal Superior de Justicia, con un razonamiento juridico ajeno
a una valoracion probatoria, lo afirma.

Recurso de Ministerio Fiscal

SEGUNDO.- La acusacion publica formaliza un dnico motivo en el que denuncia un error de derecho,
la aplicacion indebida del art. 197.3, segundo parrafo, y lo hace transcribiendo el hecho probado, que
forzosamente, desde la via de impugnacidén elegida, ha de ser respetado y cuyo contenido damos por
reproducido. En sintesis, el Director Adjunto Operativo de la Policia Nacional, conocedor de que una
informacion consistente en archivos que contenian secretos, datos de intimidad, extraidos de un sistema
informatico, que le habian sido proporcionados por un funcionario policial y respecto de los que conocia
gue no procedian de una injerencia judicialmente acordada, los entregé al Comisario de la Unidad Central de
Delincuencia Econdmica y Fiscal (UDEF) "a los efectos que procedan", conociendo que esa unidad policial
actuaba como policia judicial en una causa penal que investigaba y en la que aparecia como imputada la
persona a la que se referian los secretos y datos de intimidad ilicitamente obtenidos.

Sefala el Ministerio Fiscal los hechos y admite que "considera reprobable de todo punto la actuacién del
condenado’, pero la misma "debe pasar por el ineludible filtro del principio de legalidad®, que el Ministerio Fiscal
debe defender. Contintia su alegacién afirmando larazén de la exclusién de la tipicidad: "En términos generales,
los tipos que conforman el art. 197 CP, tienen como sujeto activo al particular” y sefiala como excepciones
a esa afirmacion, las del art. 197.4 a) y las del art 198 CP, afirmacién que constituye el nudo gordiano de la
cuestion debatida en el recurso.

Anticipamos que el motivo serd desestimado.

Analizamos la tipicidad del art. 197 CP. Su lectura pone de manifiesto los siguientes tipos y subtipos agravados,
siempre referidos a secretos y datos reservados, que afectan al derecho a la intimidad del ciudadano afectado
por la injerencia.

-Tipicidad basica 197.3 apartado 2.°, que recoge como tipicidad la de quien, con conocimiento de su origen
ilicito y sin tomar parte en su descubrimiento, los difunde, revela o cede a terceros.

-Tipo agravado del 197.1 CP, la realizacién de una conducta de apoderamiento, interceptacién de
telecomunicaciones, utilizacion de artificios técnicos de escucha, transmisién grabacién o reproduccion...

- Tipo agravado del art. 197,2 CP, por su realizacién en bases de datos, ficheros o soportes informaticos, etc.

- Tipo agravado respecto de las conductas de los apartados 1y 2 del art. 197 CP (art. 197.3, primer parrafo).
Si los secretos apoderados de la forma descrita en dichos parrafos, se revelan, difunden o ceden a terceros.

- Otro tipo agravado respecto de las figuras tipicas de los apartados 1y 2 del art. 197 CP (art. 197.4). a) cuando
se cometan por las personas encargadas de ficheros o b) se lleven a cabo mediante la utilizacién no autorizada
de datos personales.

Este tipo agravado presenta a su vez una nueva agravacion cuando los datos reservados se ceden a terceros.
(altimo pérrafo del art. 197.4 CP)

-Tipo agravado 197.5 CP, por la afectacién de datos de cardcter personal que revelen ideologia ... o fuera un
menor de edad, discapacitado, etc.

-Tipo agravado 197.6 CP, por la concurrencia de fines lucrativos.
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-Tipo agravado 197.7, parrafo 1, referido a la difusién sin autorizacion de imdagenes o grabaciones
audiovisuales obtenidas bajo anuencia que menoscabe gravemente la intimidad. A su vez, la difusién sin haber
participado en su obtencién, es objeto de tipificacién en el parrafo segundo de este apartado.

-Tipo agravado 197.7, tercer parrafo, por sujetos especialmente cualificados por su relacién con la victima.

Los arts. 197 bis, 197 ter, 197 quater y 197 quinquies, contemplan distintas agravaciones y situaciones en
razon a la realizacion por personas juridicas, organizaciones criminales.

Desde luego, estos preceptos adolecen de una redaccion deficiente que obliga a un detenido analisis
distinguiendo las distintas conductas.

El art. 198 CP contiene otro tipo agravado, al referir como conducta tipica la del funcionario publico, que
prevaliéndose de su cargo y sin mediar causa por delito, realizare conductas del art 197 CP, con el que pretende
la criminalizacion de conductas de los funcionarios publicos que difunden datos o secretos sin mediar causa
por delito, conductas que la realidad demuestra se han producido cuando el funcionario, encargado de bases
de datos o con acceso a ellas, las cede a terceros, normalmente a entidades financieras o de comercio. No
se trata de un tipo agravado por la condicién especial del sujeto activo, sino de definir un apartado tipico no
contemplado en la tipicidad del art. 197 CP, la cesién de datos a los que tiene acceso, sin mediar causa por
delito.

Ademas, el art. 417 CP castiga, por su parte, a quien revelara secretos que tengan conocimiento por razon de
su cargo y que no deben ser divulgados, tipo penal que se agrava cuando se trate de secretos de un particular.

Expuesta la normativa de aplicacién analizamos las subsunciones posibles. Hemos de excluir la aplicacion,
por no constar en el hecho probado que el acusado participara en el apoderamiento de datos o secretos. Mas
en concreto, el hecho probado dice expresamente los datos fueron apoderados por personas desconocidas,
sin intervencién del acusado. Consecuentemente, quedan al margen de la subsuncién los nimeros 1y 2 del
art. 197, el parrafo 1 del art. 197.3,197.4 y los niumeros 5, 6 y 7 del art. 197, todos del CP, por la no concurrencia
de sus presupuestos tipicos. Tampoco es de aplicacién del art 198 CP porque los hechos de la difusién se
enmarcan en una investigacion por delito.

Resta por examinar la tipicidad en el art. 197.3, segundo parrafo, y en el art. 417 CP. El relato factico refiere la
conducta del acusado que conocedor de que los datos que le habian sido facilitados -referidos a secretos y a
la intimidad de una persona identificada- no habian sido obtenidos con autorizacién judicial, informacién que
habia sido ilicitamente sustraida por personas desconocidas, realiza la conducta de ceder a terceras personas,
un grupo policial que investigaba a la persona cuyos datos de intimidad y secretos habian sido descubiertos
por terceras personas de formaiilicita. El art. 197.3, 2° parrafo, no requiere ningin elemento de autoria especial,
y el autor es identificado con la expresién "el que", normalmente utilizada en el Cédigo para no determinar un
elemento especial de autoria.

El articulo 417 CP también seria de aplicacion, pero no ha sido objeto de acusacién, lo que no puede suponer
que el tipo penal objeto de la acusacion, de menor gravedad en cuanto a la consecuencia juridica, no deba ser
aplicado en ausencia de una acusacion por el delito de mayor gravedad en su consecuencia juridica.

El Ministerio Fiscal argumenta que del art. 197.3, segundo parrafo, ha de excluirse a los funcionarios publicos,
de manera que solo pueden ser cometidos por particulares, y designa, como ejemplo de su afirmacion,
situaciones que estima de similar configuracién, como el delito de detencién ilegal ( art. 163 CP) y el de
allanamiento de morada ( art. 202 CP), cuyas respectivas tipicidades prevén la comisidn del tipo por los
particulares, con un supuesto agravado en los art. 167 y 203 CP, respectivamente, para los funcionarios
publicos que realicen la conducta. Olvida que las conductas tipicas que sefiala como de similar estructura,
prevén su comision por los particulares ( arts. 163 y 202 CP) y en un subsiguiente articulo su comision por
el funcionario publico (respectivamente, art. 167 y 203 CP), situacion tipica que no aparece en el delito que
examinamos, el delito de revelacion de secretos, cuyo art. 197.3, segundo parrafo, refiere al autor con la
expresion "el que" que no supone ningun elemento de autoria especial, y que el art. 198 CP, prevé una conducta
con un presupuesto tipico distinto del precedente, la actuacién de un funcionario sin mediar causa por delito.

Consecuentemente, ningun error cabe declarar, por lo que el motivo se desestima.
Continuacién Recurso de Leandro

TERCERO.- Retomamos el analisis de la oposicidn de este recurrente a partir del segundo de los motivos de
su oposicion, en el que denuncia la vulneracién de su derecho a la presuncién de inocencia del art. 24 de la
Constitucion.
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Después de un acertado desarrollo del contenido esencial del derecho que invoca, cuyo contenido aceptamosy
damos por reproducido, centra su alegacion exponiendo que "no existe ni un solo testigo ni un solo documento
que acredite, de forma directa e inequivoca, que mi mandante conociera la obtencién ilicita de los datos que
se encontraban en el pendrive, ni siquiera el contenido de este, mas alla que se trataba de documentacién
relativa a la familia Baldomero ". Afiade, que "por el hecho de no haber precedido una autorizacién judicial, todo
apoderamiento de los datos resulta ilicito es una conclusion ‘non sequitur” que no obedece a un razonamiento
Iégico... Mi representado lo que hizo fue seguir el cauce normal de las investigaciones en el seno de la policia
que, quizas lo que no han llegado a entender los integrantes de los 6rganos jurisdiccionales, es decir, poner
la informacién en manos de quienes estaban investigando los presuntos delitos de la familia Baldomero ".
Una ultima alegacidn refiere la vulneracién de su derecho a la presuncion de inocencia se produce cuando
la sentencia "da por cierto que el envio del pendrive a los funcionarios encargados de la investigacion de los
presuntos delitos tenia por finalidad perjudicar al Sr. Marino . Resulta inaceptable, dicho sea en términos de
defensa, que un tribunal de justicia considere que investigar presuntos delitos tenga por finalidad perjudicar al
presunto responsable cuando lo Unico que se pretende es el esclarecimiento de los hechos investigados”.

La argumentacién desarrollada presenta una actuacion policial completamente desconectada de las
funciones que corresponden no sélo a cualquier funcionario policial, sino a las posiciones funcionariales de
los mas altos responsables del Cuerpo Nacional de Policia. El acusado, hoy recurrente, recibe un material de
otro funcionario policial, el Comisario-jefe de la unidad de asuntos internos, extremo que el propio acusado
revela en una carta dirigida al juzgado y que se documenta en el hecho probado, y el acusado, afirma el hecho
probado, remitié esa documentacion al Comisario Jefe de la Unidad de Delincuencia Econémica y Fiscal que
investigaba al perjudicada en el delito, y lo hace mediante un oficio en el que, textualmente, se afirma "A los
efectos que procedan, se adjunta Pen-drive, conteniendo 939 archivos distribuidos en 32 carpetas, conteniendo
informacion confidencial sobre la familia Baldomero, asi como de instituciones y miembros de la Generalitat
de Catalufia". En otros apartados de los hechos probados se detallan el contenido de los archivos y su caracter
de confidencialidad.

De la anterior documentacion resulta, desde criterios de logica, que el acusado conocia su contenido y el
caracter de informacion reservada y secreta, y el mismo documento de remision, que acabamos de resefiar,
asi lo expresa. La ausencia de mandato judicial lo reconoce en la impugnacioén y resulta del propio contenido,
al tratarse de informaciones y datos extraidos de un ordenador, correos electrénicos, cartas, mensajes, etc.,
gue requieren una autorizacion, o bien del titular, que no la ha dado, o judicial, extremo que el recurrente,
por su condicién profesional, conoce y no puede alegar su desconocimiento. El relato factico refiere que
el acusado examina su contenido y refleja el mismo en su remision. EIl mismo es, ciertamente injerente
en la intimidad de una persona. Por su posicién en la estructura policial debe cuestionar la legalidad de la
obtencién del documento que le es entregado, como premisa previa a cualquier actuacion posterior sobre el
mismo. Seria ir contra toda logica afirmar, como se argumenta en el recurso, que los funcionarios policiales no
tienen capacidad de cuestionar la legalidad de las actuaciones que desarrollan en la investigacion de hechos
presuntamente delictivos. En este sentido no pueden ser atendidas, por contrarias a la logica y al propio
quehacer policial cuando se argumenta "no es funcion de la policia, de nadie de la policia, sea DAO o simple
agente, calificar juridicamente la adecuacion a derecho, o no, de conductas o datos", funcién que corresponde
a los jueces.

Desde luego, si es funcion de la policia, de cualquier funcionario y también de un cuerpo de seguridad, la de
ejercer su funcion con absoluto respeto a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico, art. 5 de la Ley
Organica de Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado, LO 2/1986, de 13 de marzo, siendo responsables.
personal y directamente por los actos que en su actuacién profesional llevaren a cabo, infringiendo o
vulnerando las normas legales, asi como las reglamentarias que rijan su profesién y los principios enunciados
anteriormente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial que pueda corresponder a las Administraciones
Publicas por las mismas (en el mismo sentido art. 126 CE y Real Decreto 769/1987, de 19 de junio, de policia
judicial)

El cuestionamiento de la funcién jurisdiccional que realiza en el recurso afirmando lo inaceptable de suponer
en la policia una finalidad de perjudicar al investigado, pues lo pretendido era el esclarecimiento de los
hechos, aparte de referir una mera conjetura desprovista de base real, no deja de poner de manifiesto que tan
importante es el esclarecimiento de los hechos como el respeto al ordenamiento constitucional y juridico en
el esclarecimiento de esos hechos que se investigan.

Consecuentemente, el motivo se desestima.

CUARTO.- En el tercer motivo, cuestiona un error de derecho, infraccidon de ley por aplicacion indebida del
art.197.3, parrafo segundo, cuyo andlisis hemos realizado en el segundo fundamento de esta sentencia al que
nos remitimos para su desestimacion, toda vez que en el mismo reproduce la argumentacion del Ministerio
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Fiscal, igualmente desarrollada en la sentencia de la Audiencia provincial, en el sentido de la imposibilidad de
que el funcionario policial cometiera el delitos del parrafo segundo del art. 197.3 CP, argumentando sobre la
aplicacion del art. 417 CP o del art. 198 CP.

Ya aludimos a que el art. 198 CP, prevé una tipicidad ajena a los hechos. En el caso de esta casacion constituye
la revelacién del hecho, por un funcionario publico prevaliéndose de su cargo y mediando una causa judicial.
El supuesto tipico del art. 198 CP no es el declarado probado, por si existia causa judicial. Y el art. 417 CP, que
podria ser de aplicacidn, no ha sido objeto de acusacién.

Otro aspecto de la impugnacidn al que debe darse respuesta es el referido a la justificacién de la conducta.
Refiere el recurrente que "si mi representado hubiese optado por destruir el pendrive, posiblemente hubiese
incurrido en responsabilidad penal, asi lo entendié y por eso remitio ese soporte a la unidad que podia
estar interesada en sus contenidos". El argumento no deja de ser sorprendente, aunque se apoye en la
fundamentacién de la sentencia que ha sido revocada por la que es objeto de etaimpugnacién. No es admisible
calificar de "meras irregularidades procedimentales o formales" la obtencién de informaciones secretas,
documentos y datos reservados que afectan a la intimidad -derecho fundamental- de una persona y afirmar
que su difusién y entrega a terceros, como lo es un departamento policial que investiga una conducta, de
acto propio de la actividad profesional de un funcionario policial. Anteriormente hemos transcrito el principio
rector de actuacion de la policia con sujecién a la Constitucion y al ordenamiento juridico, no incorporando
al proceso de investigacidn aquellas diligencias, informaciones y actuaciones realizadas en vulneracién de
derechos fundamentales y apartando del proceso de investigacién actuaciones contrarias al ordenamiento.
El art. 282 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el art. 11.1 de la LOFyCSE, han de ser complementados
en el desarrollo de sus funciones con el art. 5 del mismo cuerpo legal y los mandatos constitucionales que
informan la actuacién de los funcionarios publicos sujetos al principio de legalidad y al respeto a los derechos
constitucionales. Tampoco puede quedar sin respuesta la frase con la que concluye este motivo de oposicion.
"De penalizarse la conducta de D. Leandro, tal y como hace la sentencia recurrida, estariamos obligando a
que todo policia al que le llega una determinada informacion, que puede tener relevancia en investigaciones
que se estan desarrollando, si se plantea alguna duda sobre la legitimidad en la obtencion de la misma, se
vea en la obligacion de decidir auténomamente y sin mas tramite, rechazar y no dar cauce a esa informacion.
Obligar a la policia a decidir prima facie, lo que es una prueba ilicita y la eliminacién de la misma bajo amenaza
de condena penal, no tiene acomodo en nuestro sistema juridico". Esta frase expresa una alteracién del hecho
probado que no dice lo que el recurrente senala. El relato factico refiere que el acusado conocia que los datos
eran de caracter reservado y secreto y afectaban a la intimidad, los relaciona, y los envia a una unidad policial
de investigacién, conocia que no habian sido obtenidos bajo autorizacién judicial o con consentimiento del
perjudicado. Consecuentemente, su procedencia no se ajustaba a las previsiones legales sobre obtencién
de datos alojados en ordenadores personales. por su contenido, el ordenador era propio y particular del
perjudicado. Conocedor de esa situacion, los entrega a una oficina especializada de investigacion policial, la
UDEF, "a los efectos oportunos”, especificando su contenido y sin advertir la procedencia de la informacion,
que el conocia, con la intencidn de que surtiera efecto en la investigacion una informacion obtenida de manera
no ajustada al ordenamiento, con incumplimiento grave de los principios rectores de actuacién policial que
resultan de la Constitucion y del ordenamiento juridico.

Se trata de una informacion que afecta a la intimidad de una persona, que no ha sido obtenida legalmente, y
por ello no debid cederla a terceros, sin depurar la conducta que resultaba de la informacion recibida.

QUINTO.- Denuncia en el cuarto de los motivos el error de derecho por infraccidn de ley, art. 849.1 de la ley
procesal penal "por indebida fundamentacién y motivacién de la sentencia en relacién con la individualizacién
de la pena".

En el desarrollo del motivo se aparta del contenido propio de un error de derecho y plantea una especie de
argumentacidn sobre la concurrencia de un error de prohibicion, al considerar que el recurrente actud en la
creencia de estar obrando con total licitud.

El motivo debe ser desestimado. La via impugnatoria elegida , el error de derecho, debe partir del respeto al
hecho probado y este no refiere, en ningdn momento, una situaciéon que pudiera ser tenida como un error,
gue no llega a ser calificado de vencible o invencible, que permita declarar el error que afirmar concurrié
en la conducta del acusado, que nunca arguy6 su concurrencia ni su alegacién podria ser atendida dada la
regulacion especifica a la que se sujeta la actividad profesional del recurrente, respecto a la que no es posible
argliir un error de prohibicién respecto al contenido de la funcién policial que desarrollaba.

SEXTO.- En este motivo formaliza una impugnacion por error de hecho en la apreciacién de la prueba afirmando
ese error desde la propia documentacién que obra en la causa y, concretamente, el oficio de remisién a la UDEF
y el oficio de remisién desde esta al Juzgado Central de Instruccién encargado de la investigacion, sosteniendo
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que cuando afirma el hecho probado que el condenado remitié al juzgado el pendrive con la informacién
reservada obtenida fuera de los cauces legales, el error resulta de atribuirle esa remision.

El motivo se desestima. El recurrente no cuestiona el hecho probado en el particular referido a la remisién por el
acusado del material secreto, cuya obtencién irregular e ilicita, se declara probado asi como el conocimiento de
la obtencién fuera de las previsiones legales. Esa remisién a la Unidad de investigacion que se identifica rellena
la tipicidad del art. 197.3, segundo parrafo, en la media en que la informacién subrepticiamente obtenida,
afectante a la intimidad del perjudicado, ha sido cedida a un tercero, ajeno al funcionario que la conocia, para
que surta efectos en la investigacion que desarrollaba, de alguna manera, blanqueando la ilicitud de su origen.

El motivo se desestima.

SEPTIMO.- En el Gltimo motivo de la oposicién plantea un quebrantamiento de forma del art. 851.3 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, la incongruencia omisiva.

El motivo plantea dificultades en la inteligencia del contenido impugnatorio. El vicio procesal que denuncia
supone un quebrantamiento del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva cuando el 6rgano judicial no
da respuesta a las pretensiones deducidas en los escritos presentados al tribunal por una parte personada
que pretende hacer valer sus intereses legitimos, en este caso, ante un érgano jurisdiccional encargado de
la revisién en apelacién. Examinada la causa, la Unica pretensién deducida por la parte que ahora recurre es
la de instar la desestimacién del recurso, y esa pretensién, oportunamente deducida, ha sido resuelta en la
sentencia de manera expresa al afirmar el fallo la resolucién de estimacién del recurso.

Las argumentaciones del recurso nada tienen que ver con la via de impugnacion elegida, por lo que el motivo
se desestima.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°) Desestimar el recurso de Casacidn interpuesto por la representacion procesal de Leandro, y el Ministerio
Fiscal; contra la sentencia n.® 183/2022 de fecha 13 de mayo, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, Recurso de Apelacién n. © 319/2020.

2.°) Condenar a los recurrentes al pago de las costas ocasionadas en el presente recurso de casacion.

Comuniquese esta resolucion al Tribunal de procedencia a los efectos legales oportunos, con devolucion de
la causa.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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