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CESAR GONZALEZ CASTRO
JORGE CID CARBALLO

En Santiago de Compostela, a ocho de octubre de dos mil dieciocho.

VISTO en juicio oral y publico, ante la Seccidén 006 de esta Audiencia Provincial el
procedimiento abreviado con el numero 61/2017, procedente del XDO. DE INSTRUCION N. 2 de
SANTIAGO DE COMPOSTELA seguidos por el tramite de DILIGENCIAS PREVIAS PROC. ABREVIADO
n°4544/2013, por el delito de REVELACION SECRETOS POR PARTICULAR, contra XXX con DNI XXX
representado por la Procuradora ANGELES REGUEIRO MUNOZ y defendido por el letrado D. Cesar
RUa Martinez Siendo parte acusadora XXX, representado por el procurador D. DOMINGO NUNEZ
BLANCO y asistido por el letrado D. Santiago Alonso de la Pefia y el Ministerio Fiscal, y como
ponente el Magistrado D.CESAR GONZALEZ CASTRO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Las presentes actuaciones se instruyeron por un presunto delito de REVELACION
SECRETOS POR PARTICULAR (ART.

199 CP) y practicadas las oportunas diligencias se convocd a las partes a juicio oral, que se
celebrd en el dia de su fecha.

SEGUNDO.- E1 Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas, calificé los hechos como
constitutivos de un delito contra la intimidad del art. 197.2 y 5 , por la acusacidén
particular se han calificado los hechos como constitutivos de un delito continuado contra la
intimidad del art. 198 en relacién con el 197.2 y 5 y 74 del Cdbdigo Penal, o alternativamente
los hechos serian constitutivos de un delito continuado contra la intimidad del art. 197.2 y
5 vy 74 del C.Penal.

TERCERO. - Por la defensa del acusado se solicitd la libre absolucidédn de su patrocinado al no
haber tenido participacidén alguna en los hechos presuntamente delictivos.

CUARTO.- Se celebré el juicio oral en el dia sefalado, al que han comparecido todas las
partes.

HECHOS PROBADOS
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XXX, mayor de edad y sin antecedentes penales, aprovechando su condicién de médico del SERGAS,
sin que existiera razdén asistencial alguna y sin consentimiento ni conocimiento de XXX
accedid los dias 23 y 29 de junio de 2011 a la historia clinica electrénica de este Gltimo en
la aplicacidén IANUS del SERGAS, con la intencién de conocer su estado de salud, en concreto,
la existencia de una parte de baja por incapacidad temporal laboral.

En fecha 2.04.2012, XXX, cuando era administrador judicial de SEGRAPEL, SL, ordend
que se pusiese en conocimiento de la Inspeccién Médica del SERGAS las posibles bajas
presentadas por XXX en las fechas 22.06.2011 y 24.01.2012 con motivo de IT: enfermedad comin.
En la denuncia formulada se sefiala que ambas bajas las firma el Dr XXX y las altas la Dra. XXX

y que el trabajador no entregd nunca el original, enviando las bajas escaneadas por correo
electrdnico.

XXX fue gerente de entidad mercantil SEGRAPEL, SL hasta marzo de 2012 y XXX era socio
de dicha entidad.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. - VALORACION PROBATORIA

Los hechos expuestos han sido declarados probados por las pruebas practicadas en el
acto del juicio, con sujecién a los principios de contradiccién e inmediacién y derecho de
defensa, conforme a la légica y mdximas de experiencia humana, apreciandolas en conciencia, de
conformidad con lo establecido en el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 18.2
de la Constitucioén.

En concreto, se ha valorado que:

1.- No se ha discutido que XXX fuera funcionario del SERGAS, médico de un punto de
atencidén continuada (PAC) los dias dias 23 y 29 de junio de 2011. Asi lo reconocidé el propio
acusado en el acto del juicio al inicio de su interrogatorio por el Ministerio Fiscal. Afirmd

que habia aprobado las oposiciones y se habia incorporado en marzo de 2011. Nos remitimos
también a la documental obrante en los folios 413 a 414 (publicacidén DOG)

2 .- Dicha persona accedidé en las mencionadas fechas al historial médico de XXX. Ello
resulta acreditado, en primer lugar, conforme a la documental obrante en el folio 244, de la
Secretaria Xeral Técnica de la Conselleria de Sanidade, donde se informa de dos accesos, en
fecha 23.06.2011 y 29.06.2011 por parte de XXX al historial médico (historia clinica) de XXX,
segun consta en los registros de accesos de la historia clinica de electrénica de 1la
Conselleria de Sanidade e o Servizo Galego de Satde (sistema IAUS).

El acusado también reconocidé dicho acceso al IANUS pero Unicamente a los partes de
alta o baja por incapacidad temporal de XXX. En concreto, literalmente en “la parte de alta y
baja su historia clinica”. También admitidé que una vez se entra en la historia clinica
electrdénica del paciente se puede acceder a todas las pantallas.

Inicialmente, en el juicio oral, manifestd que accedid porque le habian llamado por
teléfono preguntidndole si un médico de otra &rea sanitaria podia firmar la baja de un
asegurado del SERGAS del &rea de Santiago, en concreto en relacidén a XXX. Se lo preguntd un
exempleado de SEGAPREL. SL. Le contestdé que no. Posteriormente afirmdé que, por curiosidad,
nada mas, accedidé a los datos de XXX para saber si estaba de baja o no, que estaba aprendiendo
a usar el programa IANUS, que no figuraban bajas y que no le respondidé a dicho exempleado si
estaba de baja. También reconocid que accedid la primera vez para corroborar si XXX de baja
para asistir a un juicio.
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3.- Dicho acusado no tenia autorizacién de XXX ni tampoco responsabilidad asistencial
sobre dicha persona como paciente. XXX testificd que no tuvo conocimiento de los accesos hasta
la instruccibén de este juicio. No lo consintid y no tuvo relacidén asistencial con el acusado.

4 .- Conforme informe de la Inspecciédn Sanitaria de Santiago de Compostela (obrante
folios 306 y 307), los partes de baja de fecha 22 al 27 de junio de 2011 y de 24 a 25 de enero
de 2012 no aparecen registrados en el programa XESIT. El servicio de informatica responsable
de dicho programa, tras revisar el mismo el programa IANUS, ha informado que no se pudieron
constatar accesos informadticos a los datos de dicho paciente en los dias de mecanizacién de
las dos bajas mencionadas, lo cual seria imprescindible para poder grabar la baja. Se revisd
la historia clinica electrdnica del asegurado (IANUS), verificando que no figuran anotaciones
en atencidén primaria referentes a los procesos de incapacidad temporal anteriormente citados
ni aparece recogida asistencia sanitaria en los dias de inicio de dichos procesos.

5.- El1 acusado admitidé que ordend poner en conocimiento de la Inspeccién Médica las
bajas de fecha 22 al 27 de junio de 2011 y de 24 a 25 de enero de 2012 de XXX (folio 29).

SEGUNDO. - CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS

Los hechos declarados probados son legalmente constitutivos de un delito contra 1la
intimidad previsto y penado en el articulo 197.2. del Cdédigo Penal en relacidén con el articulo
198 del mismo texto legal.

Las razones son:

1.- REGULACION LEGAL

- Establece el articulo 197 del Cdédigo Penal en la regulacidén actual:

“1. El1 que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su
consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electrénico o
cualesquiera otros documentos o efectos personales, intercepte sus telecomunicaciones o
utilice artificios técnicos de escucha, transmisidn, grabacién o reproduccidén del sonido o de
la imagen, o de cualquier otra sefal de comunicacidn, serd castigado con las penas de prisidn
de uno a cuatro afos y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Las mismas penas se impondrdn al que, sin estar autorizado, se apodere, utilice o
modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados de cardcter personal o familiar de otro
que se hallen registrados en ficheros o soportes informdticos, electrdénicos o telemdticos, o
en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado. Iguales penas se impondrdn a
quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier medio a los mismos y a quien los altere o
utilice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero.

3. Se impondrd la pena de prisién de dos a cinco afos si se difunden, revelan o ceden
a terceros los datos o hechos descubiertos o las imdgenes captadas a que se refieren los
numeros anteriores.

Serd castigado con las penas de prisién de uno a tres anos y multa de doce a
veinticuatro meses, el que, con conocimiento de su origen ilicito y sin haber tomado parte en
su descubrimiento, realizare la conducta descrita en el pdrrafo anterior.
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4. Los hechos descritos en los apartados 1 y 2 de este articulo serdn castigados con
una pena de prisidén de tres a cinco afos cuando:

a) Se cometan por las personas encargadas o responsables de los ficheros, soportes
informdticos, electrdénicos o telemdticos, archivos o registros; o

b) se lleven a cabo mediante la utilizacidn no autorizada de datos personales de la
victima.

Si los datos reservados se hubieran difundido, cedido o revelado a terceros, se
impondrdn las penas en su mitad superior.

5. Igualmente, cuando los hechos descritos en los apartados anteriores afecten a
datos de cardcter personal que revelen la ideologia, religidn, creencias, salud, origen racial
o vida sexual, o la victima fuere un menor de edad o una persona con discapacidad necesitada
de especial proteccidn, se impondrdn las penas previstas en su mitad superior.

6. Si los hechos se realizan con fines lucrativos, se Iimpondrdn las penas
respectivamente previstas en los apartados 1 al 4 de este articulo en su mitad superior. Si

ademds afectan a datos de los mencionados en el apartado anterior, la pena a imponer serd la
de prisidn de cuatro a siete afos.

7. Serda castigado con una pena de prisién de tres meses a un afno o multa de seis a
doce meses el que, sin autorizacidn de la persona afectada, difunda, revele o ceda a terceros
imdgenes o grabaciones audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido con su anuencia en un
domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros, cuando la
divulgacion menoscabe gravemente la intimidad personal de esa persona.

La pena se impondrd en su mitad superior cuando los hechos hubieran sido cometidos
por el cdényuge o por persona que esté o haya estado unida a él1 por andloga relacidn de
afectividad, aun sin convivencia, la victima fuera menor de edad o una persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion, o los hechos se hubieran cometido con una
finalidad lucrativa.”

- E1 articulo 198:

“La autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos permitidos por la Ley,
sin mediar causa legal por delito, y prevaliéndose de su cargo, realizare cualquiera de las
conductas descritas en el articulo anterior, serd castigado con las penas respectivamente
previstas en el mismo, en su mitad superior y, ademds, con la de inhabilitacidén absoluta por
tiempo de seis a doce afios.”

En el momento que ocurrieron los hechos, la regulacidén era:

“Articulo 197.

1. E1 que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su
consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electrénico o
cualesquiera otros documentos o efectos personales o 1Intercepte sus telecomunicaciones o
utilice artificios técnicos de escucha, transmisidn, grabacién o reproduccion del sonido o de
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la imagen, o de cualquier otra sefial de comunicacidn, serd castigado con las penas de prisidn
de uno a cuatro afos y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Las mismas penas se impondrdn al que, sin estar autorizado, se apodere, utilice o
modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados de cardcter personal o familiar de otro
que se hallen registrados en ficheros o soportes informdticos, electrdénicos o telemdticos, o
en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado. Iguales penas se impondrdn a
quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier medio a los mismos y a quien los altere o
utilice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero.

3. El gque por cualquier medio o procedimiento y vulnerando las medidas de seguridad
establecidas para impedirlo, acceda sin autorizacién a datos o programas Iinformdticos
contenidos en un sistema informdtico o en parte del mismo o se mantenga dentro del mismo en
contra de la voluntad de quien tenga el legitimo derecho a excluirlo, serd castigado con pena
de prisidén de seis meses a dos afos.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea
responsable de los delitos comprendidos en este articulo, se le impondrd la pena de multa de
seis meses a dos afos. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y
tribunales podrdn asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7
del articulo 33.

4. Se impondrd la pena de prisidn de dos a cinco afdos si se difunden, revelan o ceden
a terceros los datos o hechos descubiertos o las imdgenes captadas a que se refieren 1los
numeros anteriores.

Serd castigado con las penas de prisién de uno a tres afos y multa de doce a
veinticuatro meses, el que, con conocimiento de su origen ilicito y sin haber tomado parte en
su descubrimiento, realizare la conducta descrita en el parrafo anterior.

5. Si los hechos descritos en los apartados 1 y 2 de este articulo se realizan por
las personas encargadas o responsables de los ficheros, soportes informdticos, electrénicos o
telemdticos, archivos o registros, se impondrd la pena de prisidén de tres a cinco afos, y Si
se difunden, ceden o revelan los datos reservados, se impondrd la pena en su mitad superior.

6. Igualmente, cuando los hechos descritos en los apartados anteriores afecten a
datos de cardcter personal que revelen la ideologia, religidn, creencias, salud, origen racial
o vida sexual, o la victima fuere un menor de edad o un incapaz, se Impondrdn las penas
previstas en su mitad superior.

7. Si los hechos se realizan con fines lucrativos, se Impondrdn las penas
respectivamente previstas en los apartados 1 al 4 de este articulo en su mitad superior. Si
ademds afectan a datos de los mencionados en el apartado anterior, la pena a Iimponer serd la
de prisidn de cuatro a siete afos.

8. Si los hechos descritos en los apartados anteriores se cometiesen en el seno de
una organizacién o grupo criminales, se aplicardn respectivamente las penas superiores en
grado.”

- E1 articulo 198:

“La autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos permitidos por la Ley,
sin mediar causa legal por delito, y prevaliéndose de su cargo, realizare cualquiera de las
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conductas descritas en el articulo anterior, serd castigado con las penas respectivamente
previstas en el mismo, en su mitad superior y, ademds, con la de inhabilitacidén absoluta por
tiempo de seis a doce afos.”

2.- INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL

2.1.- La jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, entiende, en
relacién al articulo 197.2 del Cdédigo Penal que el bien juridico protegido es la libertad
informatica entendida como derecho del ciudadano a controlar la informacidén personal vy
familiar que se encuentra recogida en ficheros de datos, lo que constituye una dimensién
positiva de la intimidad. En realidad, ha de entenderse que ese derecho, en su autonomia, es
distinto de la intimidad del articulo 18.1 de la Constitucidn Espafiola. Asi lo ha entendido la
sentencia n° 586/2016 de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 4 de julio, en la que se
seflala que el bien juridico protegido no es la intimidad, entendida en el sentido que proclama
el art. 18.1 de la CE, sino la autodeterminacidén informativa a que se refiere el art. 18.4 del
texto constitucional. Se trata de wuna mutacién histérica de innegable trascendencia
conceptual, de un derecho de nueva generacidén que otorgaria a cada ciudadano el control sobre
la informacidén que nos concierne personalmente, sea intima o no, para preservar, de este modo
y en ultimo extremo, la propia identidad, nuestra dignidad y libertad.

En palabras del Tribunal Constitucional, el derecho a la proteccidén de los datos de
carédcter personal deriva del art. 18.4 de la Constitucién Espafiola y consagra «en si mismo un
derecho o libertad fundamental» que «excede el ambito propio del derecho fundamental a la
intimidad (art. 18.1 de Constitucidén Espafiola), y que se traduce en un derecho de control
sobre los datos relativos a la propia persona. La llamada libertad informética es asi el
derecho a controlar el uso de los mismos datos insertos en un programa informadtico (habeas
data) y comprende, entre otros aspectos, la oposicién del ciudadano a que determinados datos
personales sean utilizados para fines distintos de aquel legitimo que justificd su obtencidn».

En todo caso, se trata de un delito contra la intimidad, al incluirlo el legislador
en el articulo 197.2 del Cédigo Penal, dentro del titulo dedicado a esa clase de delitos.
Esta, aun en su sentido mas amplio, es un bien eminentemente personal, de la misma forma que
lo es el derecho a 1la autodeterminacién informativa, por lo gque quedaria excluida la
posibilidad de aplicar la continuidad delictiva, segGn dispone el articulo 74 del Cddigo
Penal, ya que, cuando se trata de dicha clase de bienes juridicos, solamente se excluyen de la
excepcidn general prevista en ese articulo los casos de infracciones contra el honor y la
libertad sexual, en los que debe atenderse a la naturaleza del hecho y del precepto infringido
para aplicar o no la continuidad delictiva.

2.2.- Sefiala la sentencia numero 40/2016 de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo,
de fecha 3 de febrero de 2016 que el delito del art. 197.2 del Cdédigo penal, delito contra la
libertad informatica o "habeas data" es un delito en que se atenta a la intimidad de las
personas mediante una conducta tipica que va referida a la realizacidédn de un uso ilegitimo de
los datos personales insertos en programas informdticos, electrdnicos o telemdticos. Se trata
de datos reservados que pertenecen al titular pero que no se encuentran en su ambito de
proteccidén directo, directamente custodiados por el titular, sino inmersos en bases de datos,
en archivos cuya custodia aparece especialmente protegida en orden a la autorizacidn de su
inclusién, supresidén, fijacidn de plazos, cesidén de informacidén, etc., de acuerdo a la
legislacién de proteccidn de datos, delimitando claramente la titularidad y manejo y cesidn de
la informacién contenida en los mismos.

Caracteriza, por lo tanto, esta figura tipica el tratarse de datos propios de la
intimidad de una persona guardados en Dbases de datos no controladas por el titular del
derecho, vy, por ende, sujeta a especiales normas de proteccién y de acceso que el autor
quiebra para acceder. El1 caracter sensible de los datos a los que se accede incorpora el
perjuicio tipico.

En principio todos los datos personales analizados son "sensibles" porque la ley no
distingue a la hora de darles proteccidén y el tipo penal prevé una agravaciédn ( art. 197.6
Cédigo Penal) para los supuestos en los que el objeto sea especialmente sensible, afectando a
ideologia, religidén, creencias, origen racial o vida sexual.
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Las distintas modalidades de accidén implican una agresién a la custodia de los datos
que aparece expresada con el término "sin estar autorizado" lo que implica no sdélo una un
acceso no permitido a la informacidédn reservada, como el que pudiera realizar una persona ajena
a la base de datos o al archivo que incluye los datos especialmente protegidos, también un
acceso realizado por un autorizado fuera del dmbito de la autorizacién y de ahi que los verbos
nucleares del tipo penal han de ser interpretados en el sentido amplio comprendiendo los
supuestos en los que se copian datos dejando intactos los originales, bastando con captar,
aprehender, el contenido de la informacidén, sin ser precisa un apoderamiento material del
dato.

Desde la perspectiva expuesta la modalidad de conducta consistente en el acceso
inconsentido, requiere un perjuicio, porque asi lo exige el tipo penal, "Iguales penas se
impondran a quien sin estar autorizado acceda por cualgquier medio a los mismos y a quien los
altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero". El término "en
perjuicio" informa la conducta de quien accede y de quien altera o utiliza, los datos
protegidos; ademds seria ildégico incluir la exigencia de un perjuicio en las modalidades
tipicas que implican el previo acceso al dato.

La expresién del perjuicio no supone que el delito incorpore una finalidad econdémica.
Se trata de un delito que supone el conocimiento y voluntad en la accidédn realizada actuando a
sabiendas, en tanto que el perjuicio se refiere al peligro de que los datos albergados en las
bases de datos protegidas puedan llegar a ser conocidos por personas no autorizadas. E1
perjuicio se realiza cuando se apodera, utiliza, modifica o accede a un dato protegido con 1la
intencién de que su contenido salga del admbito de privacidad en el que se incluyd en una base
de datos, archivo, etc., especialmente protegido, porque no es custodiado por su titular sino
por titulares de las bases con especiales exigencias de conductas de proteccidn.

En tal sentido la sentencia 144/2018 de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de
fecha 3 de abril:

“TERCERO.- Seguidamente considera el apelante que no concurren los elementos tipicos
del delito por el que ha sido condenado, concretamente, el perjuicio del titular de los datos
o de terceros, ya que considera que no se trata de datos sensibles, ni el dnimo de vulnerar
la intimidad de otros.

Como senala la STS num. 638/2017, de 27 de septiembre , en relacién al delito
tipificado en el articulo 197.2 y no en el apartado 1 al que hace referencia la jurisprudencia
citada en la sentencia recurrida, '"castiga, segun la redaccion vigente al tiempo de 1los
hechos, a quien, sin estar autorizado, se apodere, utilice o modifique, en perjuicio de
tercero, datos reservados de cardcter personal o familiar de otro que se hallen registrados en
ficheros o soportes informdticos, electrdnicos o telemdticos, o en cualquier otro tipo de
archivo o registro publico o privado, asi como a quien, sin estar autorizado, acceda por
cualquier medio a los mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los
datos o de un tercero.

La jurisprudencia (entre otras la STS num. 557/2017, de 13 de julio ), entiende que
el bien juridico protegido es la libertad informdtica entendida como derecho del ciudadano a
controlar la informacidn personal y familiar que se encuentra recogida en ficheros de datos,
lo que constituye una dimensidén positiva de la intimidad. En realidad, ha de entenderse que
ese derecho, en su autonomia, es distinto de la intimidad del articulo 18.1 CE . Asi 1lo ha
entendido esta Sala en la STS n° 586/2016, de 4 de julio , en al que se sefiala que el bien
juridico protegido, "no es la intimidad, entendida en el sentido que proclama el art. 18.1 de
la CE , sino la autodeterminacidén Iinformativa a que se refiere el art. 18.4 del texto
constitucional. Se trata de una mutacion histdorica de innegable trascendencia conceptual, de
un derecho de nueva generacidon que otorgaria a cada ciudadano el control sobre la informacion
que nos concierne personalmente, sea intima o no, para preservar, de este modo y en ultimo
extremo, la propia identidad, nuestra dignidad y libertad.

En palabras del Tribunal Constitucional, el derecho a la proteccidon de los datos de
cardcter personal deriva del art. 18.4 CE y consagra «en si mismo un derecho o libertad
fundamental» ( SSTC 254/1993, de 20 de julio, FJ 6 y 254/2000, de 30 de noviembre , FJ 5,
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entre otras), que «excede el ambito propio del derecho fundamental a la intimidad ( art. 18.1
CE ), y que se traduce en un derecho de control sobre los datos relativos a la propia persona.
La llamada libertad informdtica es asi el derecho a controlar el uso de los mismos datos
insertos en un programa Iinformdtico (habeas data) y comprende, entre otros aspectos, la
oposicion del ciudadano a que determinados datos personales sean utilizados para fines
distintos de aquel legitimo que justificé su obtencidn» ( STC 292/2000, de 30 de noviembre ,
FJ 5).

En todo caso, se trata de un delito contra la intimidad, al incluirlo el legislador
en el articulo 197.2, dentro del Titulo dedicado a esa clase de delitos. Esta, aun en su
sentido mds amplio, es un bien eminentemente personal, de la misma forma que lo es
el derecho a la autodeterminacidén informativa, (...).

Y en referencia a la concurrencia de un perjuicio del titular de los datos o de
terceros en relacién a la naturaleza sensible de los mismos, indica la STS num. 803/2017, de
11 de diciembre, que "el perjuicio producido por la accidén tiene que estar naturalmente
abarcado por el dolo pero no tiene que ser el tUnico ni el prioritario movil de la accidn. A
esta conclusidn debe conducir no sélo el argumento sistemdtico a que se acaba de aludir, sino
la propia relevancia constitucional del bien juridico lesionado por el delito, cuya proteccidn
penal no puede estar condicionada, so pena de verse convertida prdcticamente en ilusoria, por
la improbable hipdtesis de que se acredite, en quien atente contra él, el deliberado y
especial propdsito de lesionarlo. Estamos pues -dice la sentencia 234/1999 - ante un delito
doloso pero no ante un delito de tendencia."

Y por su parte, dice la STS num. 40/2016, de 3 de febrero, que "la expresidén del
perjuicio no supone que el delito incorpore una finalidad econdmica. Se trata de un delito que
supone el conocimiento y voluntad en la accidn realizada actuando a sabiendas, en tanto que el
perjuicio se refiere al peligro de que los datos albergados en las bases de datos protegidas
puedan llegar a ser conocidos por personas no autorizadas."

(...) El perjuicio se realiza cuando se apodera, utiliza, modifica o accede a un dato
protegido con la intencidn de que su contenido salga del dmbito de privacidad en el que se
incluyé en una base de datos, archivo, etc., especialmente protegido, porque no es custodiado
por su titular sino por titulares de las bases con especiales exigencias de conductas de
proteccidn. Asi lo expusimos en la STS de 11 de julio de 2001, al reseflar que el perjuicio
exigido va referida a la invasién de la intimidad y no a la produccidén de un quebranto
econdmico patrimonial concreto. En la STS 532/2015, de 23 de septiembre, se refiere ese
perjuicio en un supuesto similar al presente porque perjudica a su titular al tratarse de
datos sensibles por su naturaleza cuyo acceso ya perjudica a su titular."

Y finalmente, la STS num. 1084/2010, de 9 de diciembre, recoge que "el tipo penal del
art. 197.2 exige que la conducta se lleve a cabo en perjuicio de tercero, aunque no haya un
dnimo especifico de perjudicar, pues basta con que la accidn se realice con la finalidad
dicha, sin que resulte necesario para la consumacidn la produccién del resultado lesivo. Se
trata por tanto de un delito de peligro que no requiere la ulterior produccidén de un resultado
de lesidén."”

4.- Sobre la expresidén “en perjuicio de un tercero”, la sentencia 379/2018 de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo, de fecha 23 de julio de 2018:

“Es necesario analizar el sentido y alcance de la expresidén " en perjuicio de un
tercero" del inciso primero del art. 197.2 y " en perjuicio del titular de sus datos o de un
tercero” y las dudas interpretativas que genera sobre si se estd refiriendo a la exigencia de
un elemento subjetivo del injusto o al elemento objetivo del resultado de la conducta de
apoderarse o utilizar los datos referentes a los titulares de estos, si establece que no esta
probado ese inciso del tipo penal.

Las sentencias de esta Sala generalmente no interpretan la expresién " en perjuicio "
como un elemento subjetivo del injusto. Asi lo acredita la sentencia 234/1999, de 17 de junio,
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en la que se argumenta que esta Sala no puede compartir que la expresidn "en perjuicio de"
supone la exigencia de un dnimo o especial intencidén de perjudicar al titular de los datos o a
un tercero, aunque no deja de reconocer que la preposicidon "en" ha sido interpretada
frecuentemente en dicho sentido. En el tipo que analizamos, sin embargo, situado
inmediatamente después de otro -el del art. 197.1- en que el dnimo especifico aparece indicado
con la inequivoca preposicidn "para'", el perjuicio producido por la accidn tiene que estar
naturalmente abarcado por el dolo, pero no tiene que ser el uUnico ni el prioritario moévil de
la accidn. A esta conclusidén debe conducir no sélo el argumento sistemdtico a que se acaba de
aludir, sino la propia relevancia constitucional del bien juridico lesionado por el delito,
cuya proteccidn penal no puede estar condicionada, so pena de verse convertida prdcticamente
en ilusoria, por la improbable hipdtesis de que se acredite, en quien atente contra él, el
deliberado y especial propdsito de lesionarlo. Estamos pues -dice la sentencia 234/1999 - ante
un delito doloso, pero no ante un delito de tendencia.

Y en lo que atane al elemento objetivo afirma la misma sentencia que parece razonable
que no todos los datos reservados de cardcter personal o familiar puedan ser objeto del delito
contra la libertad informdtica. Precisamente porque el delito se consuma tan pronto el sujeto
activo "accede" a los datos, esto es, tan pronto los conoce y tiene a su disposicidn (pues
solo con eso se ha quebrantado la reserva que los cubre), es por lo que debe entenderse que la
norma requiere la existencia de un perjuicio afdadido para que la violacién de la reserva
integre el tipo, un perjuicio que puede afectar, como hemos visto, al titular de los datos o a
un tercero. No es fdcil precisar, "a priori" y en abstracto, cudndo el desvelamiento de un
dato personal o familiar produce ese perjuicio. Baste ahora con decir que lo produce siempre
que se trata de un dato que el hombre medio de nuestra cultura considera "sensible" por ser
inherente al dmbito de su intimidad mds estricta,; dicho de otro modo, un dato perteneciente al
reducto de los que, normalmente, se pretende no transciendan fuera de la esfera en que se
desenvuelve la privacidad de la persona y de su nucleo familiar.

En la misma linea de no interpretar la expresién " en perjuicio " como un elemento
subjetivo del injusto sino en una clave mds objetiva se muestran otras sentencias de esta
Sala, como la 1084/2010, de 9 de diciembre , en la que se sefala que el tipo penal del
art. 197.2 exige que la conducta se lleve a cabo en perjuicio de tercero, aunque no haya un
dnimo especifico de perjudicar, pues basta con que la accidn se realice con la finalidad
dicha, sin que resulte necesario para la consumacidn la produccidén del resultado lesivo. Se
trata por tanto de un delito de peligro que no requiere la ulterior produccidén de un resultado
de lesidn.

Y en la sentencia 525/2014, de 17 de junio, también se requiere sélo el elemento del

dolo, sin hacer referencia a un elemento subjetivo del injusto, requisito que tampoco se exige
en otras sentencias de esta Sala (SSTS 532/2015, de 23-9 ; y 553/2015, de 6-10 ).

En cuanto al elemento objetivo del perjuicio ocasionado por la accidén delictiva, la
jurisprudencia viene entendiendo (ver STS 532/2015 ), al contemplar las SSTS 123/2009, de 3 de
febrero ; 1328/2009, de 30 de diciembre y 990/2012, de 18 de octubre , que sélo con relacidn
al inciso primero ( apoderamiento, utilizacidn o modificacidén) y al ultimo ( alteracidén o
utilizacidén), menciona expresamente el legislador que la conducta se haga en perjuicio de
tercero, mientras que no exigiria tal perjuicio en el caso de la conducta de acceso; si bien,
resulta necesario realizar una Iinterpretacidn integradora del precepto, pues no tendria
sentido que en el mero acceso no se exija perjuicio alguno, y en conductas que precisan ese
previo acceso afdadiendo otros comportamientos, se exija ese perjuicio, cuando tales conductas
ya serian punibles -y con la misma pena- en el inciso segundo.

La STS 1328/2009, de 30 de diciembre , distingue entre datos "sensibles" y los que no
lo son, precisando que 1los primeros son por si mismos capaces para produclir el perjuicio
tipico, por lo que el acceso a los mismos, su apoderamiento o divulgacidn poniéndolos al
descubierto comporta ya ese dafio a su derecho a mantenerlos secretos u ocultos ( intimidad)
integrando el '"perjuicio" exigido, mientras que en los datos "no sensibles", no es que no
tengan virtualidad lesiva suficiente para provocar o producir el perjuicio, sino que deberia
acreditarse su efectiva concurrencia.

En definitiva, el mero acceso no integraria delito, salvo que se acreditara perjuicio
para el titular de los datos o que este fuera insito, por la naturaleza de los descubiertos,
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como es el caso de los datos sensibles. Interpretacién integradora, que acota el &ambito
delictivo, de otro modo desmesurado y con sanciones graves para conductas en ocasiones
inocuas, pero a su vez, supera la critica de quienes entendian que al limitar la punicién del
mero acceso a los datos que causan un perjuicio apreciable a los datos "sensibles", suponia
una restriccién excesiva, pues se produce el efecto de asimilar el perjuicio a la parte més
bdsica de la intimidad (" ndcleo duro de la privacidad"): salud, ideologia, vida sexual,
creencias, etc. que ya se castiga como subtipo agravado en el actual art. 197.6, lo que
conllevaria la practica inaplicacién del art. 197.2 CP ; tal asimilacién no la predicamos,

pero cuando el acceso se refiere a datos no sensibles, el per3u1c1o debe ser acreditado ( SSTS
1328/2009, de 30-12 ; 532/2015, de 23-9 ; y 553/2015, de 6-10 ).

2.3. Toda persona tiene derecho a que se respete el cardcter confidencial de los
datos referentes a su salud y a que nadie pueda acceder a ellos sin previa autorizacidn
amparada por la ley, formando parte de su derecho a la intimidad ( art. 7.1 Ley 41/2002 de 14
de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacidén y documentacidén clinica) . La historia clinica definida en el art. 3 de
esta ley como el conjunto de documentos que contienen los datos, valoraciones e informaciones
de cualquier indole sobre la situacién y la evolucién clinica de un paciente a lo largo del
proceso asistencial, estaria comprendida en ese derecho a la intimidad y ademds forma parte de
los datos sensibles, el nltcleo duro de la privacidad, cuyo mero acceso, como se ha descrito,
determina el perjuicio de tercero; el del titular de la historia, cuyos datos mas intimos,
sobre los que el ordenamiento le otorga un mayor derecho a controlar y mantener reservados, se
desvelan ante quien no tiene autorizado el acceso a los mismos.

2.4. En cuanto, a la condicién de funcionario, dice la sentencia de la Seccidn 22 de
la Audiencia Provincial de Navarra, de fecha 3 de abril de 2017, con cita de jurisprudencia de
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo:

“En el Derecho Penal el concepto de autoridad o funcionario publico es mds amplio que

en Derecho Administrativo, como perfectamente lo expone la Sentencia del Tribunal Supremo
186/2012, de 14 de marzo de 2012 conforme a la cual:

" Cuestiondndose en el caso presente la cualidad de funcionario, la jurisprudencia,
STS 1030/2007, de 4-12 (RJ 2008 , 648 ) y 1125/2011 de 2- 11 (RJ 2012, 1380) , ha senalado,
que el concepto de funcionario publico contenido en el articulo 24 del Cédigo Penal , segun el
cual "se considerard funcionario publico a todo el que por disposicidén inmediata de la Ley,
por eleccidn, o por nombramiento de Autoridad competente participe en el ejercicio de
funciones publicas ", es un concepto aplicable a efectos penales, como se desprende del mismo
precepto, que es diferente del caracteristico del dmbito administrativo, dentro del cual los
funcionarios son personas incorporadas a la Administracidn publica por una relacidn de
servicios profesionales y retribuidos, regulada por el derecho administrativo. Por el
contrario, se trata de un concepto mds amplio que éste, pues sus elementos son exclusivamente
el relativo al origen del nombramiento, que ha de serlo por una de las vias que el articulo 24
enumera, y de otro lado, la participacidén en funciones publicas, con independencia de otros
requisitos referidos a la incorporacién formal a la Administracidn Puiblica o relativos a la
temporalidad o permanencia en el cargo, ( STS n° 1292/2000, de 10 de julio (RJ 2000, 6210) ;
STS n° 68/2003, de 27 de enero (RJ 2003, 1033) ; STS n° 333/2003, de 28 de febrero y STS n°
663/2005, de 23 de mayo (RJ 2005, 7339) ), e incluso de la clase o tipo de funcidén publica, y
aquella participacién en las funciones publicas puede serlo -como expresa la STS 22-4-2003 (RJ
2003, 4674) - tanto en las del Estado, entidades locales o comunidades autondémicas e incluso
en los de la llamada administracidn institucional que tiene lugar cuando una entidad publica
adopta una forma independiente, incluso con personalidad juridica propia, en ocasiones de
sociedad mercantil, con el fin de conseguir un mds dgil y eficaz funcionamiento, de modo que
"cualquier actuacidén de estas entidades donde existe un interés publico responde a este
concepto amplio de funcidn publica.

Y en lo que se refiere al acceso al ejercicio de tales funciones publicas nada
importan en este campo ni los requisitos de eleccién para el ingreso, en la categoria por
modesta que fuera, ni el sistema de retribucidén, ni el estatuto legal y reglamentario, ni el
sistema de provisiodn, ni aun la estabilidad o temporalidad ( STS 4.12.2001 (RJ 2002, 817)).
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Como dice la STS 1608/2005 de 12-12 (RJ 2006, 574) "el concepto de funcionario
publico es propio del orden penal y no vicario del derecho administrativo, ello tiene por
consecuencia que dicho concepto es mds amplio en el orden penal, de suerte que abarca e

incluye a todo aquél que "...por disposicidén inmediata de la Ley, o por eleccién o por
nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones publicas ...",
art. 24.2° y 2, el factor que colorea la definicidén de funcionario es precisamente, la
participacion en funciones publicas . Por ello se deriva que a los efectos penales, tan

funcionario es el titular, o de "carrera "“como el interino o contratado temporalmente, ya que
lo relevante es que dicha persona esté al servicio de entes publicos , con sometimiento de su
actividad al control del derecho administrativo, aunque carezca de las notas de incorporacidn
definitivas ni por tanto de permanencia , ( SSTS 1292/2000, de 10-7 (RJ 2000 , 6210) ;
4.12.2002 (RJ 2002 , 10879 ) , 1544/2004, de 23.12 (RJ 2005, 498) ). ..." ... "

Y en parecidos términos, la STS num. 874/2006, de 18 de septiembre de 2006 (RJ
2006/6479), fundamento de derecho octavo:

"

El1 articulo 119 del anterior Cédigo Penal y el articulo 24.2 del vigente,
establecen y delimitan el concepto de funcionario publico a los efectos de la aplicacidn de
los diversos tipos penales contemplados en el texto punitivo. Ambos preceptos coinciden en su
redaccion al considerar como funcionario publico a todo el que por disposicidn inmediata de la
Ley o por eleccidn, o por nombramiento de autoridad competente participe del ejercicio de
funciones publicas.

Como se ha puesto de relieve por la doctrina y la jurisprudencia, el Cdédigo Penal se
ha decantado por un concepto amplio de funcionario, situdndose un poco mas alld del derecho
administrativo a la hora de fijar este elemento normativo de varios tipos penales. Se ha
destacado que el Cédigo Penal prescinde de una afirmacidén categdrica y precisa del concepto de
funcionario al decir en el comienzo del precepto que se "considerard funcionario publico" a
los que se comprendan en algunos de los supuestos que describe a continuacidn. Los ejes
rectores del concepto de funcionario a efectos penales pasan por criterios distintos. Por un
lado tendrdn esta consideracidn todos aquellos que presten servicios a entidades y organismos
publicos. Pero no se agota en este criterio la atribucién del concepto de funcionario en
cuanto que puede venir también atribuido por el hecho de actuar sometido a la actividad de
control del derecho administrativo. Como ha dicho un sector de la doctrina, se trata de un
concepto nutrido por ideas funcionales de raiz juridico-politica y acordes a un concreto
planteamiento politico-criminal que exige, por la 1ldgica de la proteccidén de determinados
bienes juridicos, atribuir las condiciones de funcionario conforme a unas funciones y metas
propias del derecho penal y que soélo eventualmente pueden coincidir con las del derecho
administrativo»."

La razdén de ser de la agravacidon de penas que contempla el art. 198 CP se apunta en
la STS num. 534/2015, de 23 septiembre (RJ 2015\4025), fundamento de derecho primero, cuando
recuerda que "Como hemos dicho, los bienes juridicos protegidos por el articulo 198 no se
reducen al interés privado en mantener la propia privacidad, sino que se extienden al de la
Administracién y al de la sociedad en general respecto de la correcta actuacién de las
autoridades y funcionarios publicos. Bien juridico que resulta lesionado cuando la autoridad o
funcionario wutiliza su cargo o posicidén funcionarial para atentar contra Jlos derechos
individuales, en este caso, relativos a la privacidad.".

3. CONCURRENCIA DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO DEL ARTICULO 197.2 DEL CODIGO PENAL

En el presente caso, concurren los elementos del tipo ya descritos:

3.1~ XXX accedié dos veces a la historia clinica de electrénica de XXX en la
aplicacién IANUS del SERGAS.

Tal acceso delito se realizdé con conocimiento y voluntad en la accidédn realizada,
actuando a sabiendas. Ni se ha realizado de forma casual ni involuntaria sino reiterada (dos
veces, en poco tiempo).

11
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3.2. Accedidé sin que ninguna razdé4n vinculada a su actividad sanitaria o asistencial
lo justificara y obviamente, sin contar con el consentimiento de su titular.

3.3.- Actud al amparo de su condicidén de funcionario médico del Sergas.

3.4. De las diversas modalidades recogidas en el articulo 197.2 del Cédigo Penal, en
el presente caso, concurre la consistente en el acceso inconsentido.

3.5. Nos encontramos ante datos especialmente sensibles sujetos a la especial
proteccidén del apartado 6 (apartado 5, en la actual regulacidén) del articulo 197 del Cdédigo
Penal. Son relativos a la salud de una persona. El perjuicio se ha producido al tomar
conocimiento de un dato personal especialmente sensible en nuestro ambito cultural, inherente
a la intimidad més estricta que no interesa sea conocido fuera de la privacidad y hacerlo con
conocimiento de una actuacién contraria a la norma que permite su acceso. Los historiales
clinicos gozan, como ya se ha expuesto, de una especial proteccidén juridica conforme a la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente, y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica.

3.6.- El acusado ha accedido a datos sensibles. El afirmdé que su actuacidén se 1limitd
a comprobar la existencia de una parte de baja por incapacidad temporal laboral. Ello, en si,
supone a acceder a datos sobre la salud. Ademds, una vez traspasado el acceso al historial
médico electrdénico, se desconoce que datos concretos pudo examinar y constatar. Tal solo con
tenerlos a su disposiciédn y los puede conocer, se ha quebrantado la reserva que los cubre.
Estamos ante un delito de peligro que no requiere la ulterior produccidén de un resultado de
lesidén

4.- INAPLICACION DEL ARTICULO 172.6 DEL CODIGO PENAL, CONFORME A LA REGULACION
APLICABLE EN EL MOMENTO QUE OCURRIERON LOS HECHOS (ACTUAL 172.5).

Las razones son:

4.1.- Recoge una agravacién de la pena (penas previstas en su mitad superior), cuando
las conductas descritas afectan a datos personales que revelen, entre otros, la salud.

4.2.- Sin embargo, en la aplicacién del articulo 197.2 del Cddigo Penal, cuando se
trata de la modalidad de mero acceso inconsentido sin un perjuicio adicional al derivado de
dicho quebrantamiento, para su tipificacidén delictual, ya se ha tenido que dicho acceso ha
sido sobre un dato especialmente sensible como es la salud.

4.3.- De aplicar este apartado, se estaria produciendo una doble incriminacidén por
una misma conducta vy, consecuentemente, una exacerbacidén puntiva. Motivo por el cual
entendemos que no debe aplicarse.

En tal sentido parece pronunciarse la sentencia nUmero 532/2015 de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, de fecha 23 de septiembre de 2015:

“Pudiera entenderse que al ponderar ya esta circunstancia para aplicar el tipo bdsico
del articulo 197.2, ya no cabria acudir al 197.6, pues la afectacidén de la conducta prohibida
sobre datos sensible seria objeto de una doble desvaloracidén, al servir para integrar el tipo
bdsico del 197.2 y a su vez el tipo agravado del 197.6; pero sucede que la Audiencia
Provincial, sdélo acude a la imposicidén de la pena de prisién y de multa en su mitad superior,
que autorizaria una vez el articulo 197.6 y otra el articulo 198, en una ocasion, precisamente
para evitar una doble incriminacidén. Dicho de otra manera, la pena Iimpuesta en la sentencia
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recurrida es la correspondiente al articulo 198 en relacidn con el articulo 197.2, sin tener
en consideracién la agravacion punitiva especifica del articulo 197.6 que la Audiencia elude.”

TERCERO. - AUTORIA

XXX es el autor de delito contra la intimidad previsto y penado en el articulo 197.2.
del Cédigo Penal en relacidén con el articulo 198 del mismo texto legal, de conformidad con lo
establecido en el articulo 28 del Cédigo Penal, en el que se define a los autores como quienes
realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como
instrumento.

Se la considera responsable por su participacidédn directa, material y wvoluntaria en
los hechos. Es la persona que ha accedido al historial médico electrdénico, de forma voluntaria
y sin autorizacién del paciente y sin relacidén asistencial con el mismo que Jjustificara dicho
acceso

CUARTO.- NO CONCURRENCIA DE ERROR DE PROHIBICION

1.- REGULACION LEGAL

Establece el articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:

“1. E1 error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccidén penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales
del autor, fuera vencible, la infraccidén serd castigada, en su caso, como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccidn o sobre una circunstancia
agravante, impedird su apreciacion.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccidn
penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicarda la pena
inferior en uno o dos grados.”

2 .- DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

2.1. El reconocimiento de la conciencia de la antijuridicidad como elemento de 1la
culpabilidad es necesario para que una determinada conducta pueda considerarse merecedora de
reproche penal. Si falta tal conciencia de antijuridicidad, bien directamente por la creencia
de que el hecho estd legalmente permitido - error directo de prohibicidén -, Dbien
indirectamente por estimarse que concurria una causa de justificacién - error indirecto de
prohibicién-, la doctrina penal entiende que no debe ser considerado el sujeto culpable del
hecho, si el error es invencible, o que puede ser merecedor de una atenuacién de la pena si se
considera vencible

La jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha indicado que la
apreciacién del error, en cualquiera de sus formas, vencible o invencible, vendra
determinada en atencidén a las circunstancias objetivas del hecho y subjetivas del autor.
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Son fundamentales para apreciar cualquier tipo de error juridico en la conducta del
infractor, segin lo expuesto:

a) Las condiciones psicoldgicas y de cultura del agente.

b) Las posibilidades de recibir instruccién y asesoramiento o de acudir a medios que
le permitan conocer la trascendencia juridica de su obra.

c) También la naturaleza del hecho delictivo, sus caracteristicas y las posibilidades
que de é1l se desprenden para ser conocido el mismo por el sujeto activo.

Por ello, el anédlisis debe efectuarse sobre el <caso concreto, tomando en
consideracién las condiciones del sujeto en relacidén con las del que podria considerarse
hombre medio, combinando asi los criterios subjetivo y objetivo, y ha de partir necesariamente
de la naturaleza del delito que se afirma cometido, pues no cabe invocar el error cuando el
delito se comete mediante la ejecucidén de una conducta cuya ilicitud es de comin conocimiento.

2.2. La jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha destacado la
dificultad de apreciar la concurrencia de error, por pertenecer al arcano de la conciencia de
cada individuo. Pese a ello, de manera reiterada, ha recordado que no basta para su
apreciacién con una simple alegacidén, sino que ha de acreditarse de forma bastante. Sobre este
particular, dicha sala ha sostenido reiteradamente que, "no cabe invocar el error cuando se
utilizan vias de hecho desautorizadas por el ordenamiento juridico, que todo el mundo sabe y a
todos consta que estadn prohibidas", afiadiendo que, en el caso de error iuris o error de
prohibicién, impera el principio ignorantia iuris non excusat, y cuando el error se proclama
respecto de normas fundamentales en el Derecho Penal, no resulta verosimil y por tanto
admisible, la invocacidén de dicho error, no siendo posible conjeturar la concurrencia de
errores de prohibicién en infracciones de caracter material o elemental, cuya ilicitud es
"notoriamente evidente y de comprensién y constancia generalizada"

3.- SOBRE SU APLICACION EN EL PRESENTE JUICIO

En el presente caso, que el acusado estaba en la creencia de que actuaba licitamente
tampoco es asumible. Un profesional de 1la sanidad puablica, por su formacidén, tiene
conocimiento del cardcter reservado y secreto de las historias clinicas y de las limitaciones
de acceso que estan establecidas.

Como sefiala el auto 199/2018 de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 18 de
enero:

“En aquellos historiales en los que el acusado, médico, no ha Iintervenido
profesionalmente, como en el presente caso, su contenido es secreto y su descubrimiento
rellena la tipicidad del art. 197 del Cédigo Penal (en este sentido, STS 778/2013, de 22 de
octubre) .

En linea con lo expuesto por la Audiencia, un profesional de la sanidad tiene
conocimiento del cardcter reservado y secreto de las historias clinicas y de las limitaciones
de acceso que estdn establecidas”

Los méviles que guian la conducta del autor, salvo cuando existe 1la relacidén
asistencial o autorizacién del paciente, son irrelevantes en la construccidén dogmédtica del
tipo subjetivo. En otras palabras, carece de relevancia si el imputado realiza la accidén con
intencién de hacer un favor, de complacencia, por afinidad personal o para cualquier causa, lo
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relevante es si cuando realiza la accidén comprendia el alcance de la norma prohibitiva y si
era capaz de actuar conforme a esa comprensidn, y a esa conclusiédn se llega cuando se constata
que el imputado guidé su conducta a la realizacidén del tipo penal. En consecuencia, la
consideracidén de los motivos es irrelevante a efectos penales, salvo cuando se recoge Ccomo
elemento del tipo penal o se tiene en cuenta en circunstancias modificativas de 1la
responsabilidad penal.

QUINTO .- INEXISTENCIA DE CONTINUIDAD DELICITIVA

No cabe apreciarla ya que:

1.- Establece el articulo 74 del Cédigo Penal:

“1. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el que, en ejecucidn de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice una pluralidad de acciones u omisiones
que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual o
semejante naturaleza, serd castigado como autor de un delito o falta continuados con la pena
sefialada para la infraccidn mds grave, que se impondrd en su mitad superior, pudiendo 1llegar
hasta la mitad inferior de la pena superior en grado.

2. Si se tratare de infracciones contra el patrimonio, se Impondrd la pena teniendo
en cuenta el perjuicio total causado. En estas infracciones el Juez o Tribunal impondrd,
motivadamente, la pena superior en uno o dos grados, en la extensidn que estime conveniente,
si el hecho revistiere notoria gravedad y hubiere perjudicado a una generalidad de personas.

3. Quedan exceptuadas de lo establecido en los apartados anteriores las ofensas a
bienes eminentemente personales, salvo las constitutivas de infracciones contra el honor y la
libertad e indemnidad sexuales que afecten al mismo sujeto pasivo. En estos casos, se atenderad
a la naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no la continuidad
delictiva.”

2 .- Sefiala la sentencia 638/2017 de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 27
de septiembre de 2017:

“3. La cuestidn, es, pues, si puede ser aplicada la figura del delito continuado. En
principio, la respuesta ha de ser negativa, dado que se trata de bienes eminentemente
personales. E1 hecho de que, junto a ellos, aparezcan otros, de forma que, de un lado, queda
justificada la posibilidad de proceder sin necesidad de denuncia previa, y, de otro,
desaparece la eficacia del perdén del agraviado, no supone que el bien juridico protegido no
siga siendo, en primer lugar, la intimidad, entendida en este caso en relacién con la
autodeterminacién informativa, como ya se ha dicho, que no pierden por ello su naturaleza de
bienes eminentemente personales. Su cardcter preferente respecto de los demds bienes juridicos
que también se protegen en esos casos, resulta del Titulo del Cédigo en el que se incluye el
articulo 197, que hace referencia a los delitos contra la intimidad, dato que, aunque no sea
definitivo, ha de ser valorado.”

SEXTO.- DE LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA RESPOSABILIDAD

No concurren circunstancias modificativas de responsabilidad

1l.- NO PROCEDE APRECIAR LA CONCURRENCIA DE LA CIRCUNSTANCIA ATENUANTE SIMPLE DE
DILACIONES INDEBIDAS
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1.1.- E1 art 21.6® del Cdédigo Penal, reformado por Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, reconoce como circunstancia atenuante, siguiendo la doctrina jurisprudencial previa que
era de aplicacién con anterioridad a dicha reforma, que en todo caso seria de aplicacidn
retroactiva: "La dilacidén extraordinaria e 1indebida en la tramitacion del procedimiento,
siempre que no sea atribuible al propio 1inculpado y que no guarde proporcién con la
complejidad de la causa ".

Su aplicacidn exige cuatro requisitos: 1) que la dilacidén sea injustificada; 2) que
sea extraordinaria; 3) que no sea atribuible al propio inculpado; y 4) gque no guarde
proporcidén con la complejidad de la causa.

La apreciacidén como muy cualificada, como sefiala la jurisprudencia de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, requerird que las circunstancias particulares del caso permitan
hablar de una dilacién grave, especialmente extraordinaria o superlativa, a tenor de la
redaccién que le ha dado el legislador en el nuevo articulo 21. 6® del Cdédigo Penal. Pues si
para apreciar la atenuante genérica o simple se requiere una dilacidén indebida vy
extraordinaria en su extensién temporal, para la muy cualificada siempre se requerird un
tiempo superior al extraordinario. Para aplicarla con ese caracter la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo requiere que concurran retrasos en la tramitacién de la causa de una
intensidad extraordinaria y especial, esto es, que se trate de supuestos excepcionales de
dilaciones verdaderamente clamorosas y dque se situen muy fuera de lo corriente o de lo més
frecuente, que sea superextraordinaria

1.2.- En la jurisprudencia se ha resaltado la necesidad de examinar el caso concreto,
y se ha vinculado la atenuacién en estos casos a la necesidad de pena, debilitada si el
transcurso del tiempo es relevante y si las particularidades del caso lo permiten. Asimismo,
la jurisprudencia la ha relacionado con el perjuicio concreto que para el acusado haya podido
suponer el retraso en el pronunciamiento judicial. Ambos aspectos deben ser tenidos en cuenta
al determinar las consecuencias que en la pena debe tener la existencia de un retraso en el
proceso que no aparezca como debidamente justificado.

Tal y como se indica en la Sentencia 680/2017 de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, de 18 de octubre , "en el caso de las dilaciones indebidas es carga procesal del
recurrente nunca dispensable la de, al menos, seflalar los periodos de paralizacidn, justificar
por qué se consideran "indebidos" los retrasos y/o indicar en qué momentos se produjo una
ralentizacidén no Jjustificada. La desidia del recurrente no seria subsanable. No se puede
obligar al Tribunal de casacién ante 1la novedosa alegaciédn de "dilaciones indebidas" a
zambullirse en la causa para buscar esos supuestos e hipotéticos periodos de paralizacidn,
supliendo la indolencia de la parte".

1.3. La atenuante no ha de apreciarse. La parte recurrente solicita la aplicacidén de
la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas, pero sin sefialar plazos concretos
de paralizacién que permitan su posible valoracién. Alude a una paralizacidédn general.

1.4. En todo caso, la concurrencia de dicha atenuante seria irrelevante desde el
momento en que se impone al acusado la pena en la mitad inferior de la que el tipo permite.

SEPTIMO. - INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

Condenamos a XXX como autor del un delito contra la intimidad previsto y penado en
el articulo 197.2. del Cbébdigo Penal en relacidén con el articulo 198 del mismo texto legal, no
concurriendo circunstancias modificativas de la responsabilidad, a las penas de prisidén de 2
afios y 7 meses, multa de 19 meses, a razdn de 10 euros diarios, con una responsabilidad
personal subsidiaria en caso de impago de un dia de privacidén de libertad por cada dos cuotas
diarias no satisfechas, asi como la de inhabilitacidén absoluta por tiempo de 6 afios y un mes
para el ejercicio de la medicina, y la accesoria de inhabilitacidén especial para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena privativa de libertad.
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Las razones son:

1.- E1l articulo 66.6° del Cdébdigo Penal establece que, cuando no concurran atenuantes
ni agravantes, se aplicard la pena establecida por la ley para el delito cometido en 1la
extensién que se estime adecuada, en atencidén a las circunstancias personales del delincuente
y a la mayor o menor gravedad del hecho.

2.- El principio de proporcionalidad supone la adecuacidédn de la pena al hecho por el
que se impuso, incumbiendo el juicio sobre tal principio en inicio al legislador y en el
momento de la aplicacidén de la pena al caso concreto, al juzgador, quien no infringirad la
proporcionalidad en la individualizacién de las penas, si éstas se atemperan a las reglas
contenidas en el Cédigo Penal.

La sentencia numero 717/2016 de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 27 de
septiembre, recuerda que dicho tribunal reiteradamente ha seflalado que la obligacién
constitucional de motivar las sentencias, expresada en el articulo 120.3 de la Constitucidn,
comprende la extensién de la pena. E1 Cédigo Penal en el articulo 66 establece las reglas
generales de individualizacién, y en el articulo 72, concluye disponiendo que los Jjueces vy
tribunales razonardn en la sentencia el grado y la extensién de la pena concretamente
impuesta. La individualizacién realizada por el tribunal de instancia es revisable en casacién
no solo en cuanto se refiere a la determinacién de los grados a la que se refiere
especialmente el citado articulo 66, sino también en cuanto afecta al empleo de criterios
admisibles juridico-constitucionalmente en la precisa determinacidén de la pena dentro de cada
grado o de la mitad superior o inferior que proceda.

3.- Tal y como sefiala la sentencial7/2017 de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, de 20 de enero, en cuanto a la individualizacidén de la pena a imponer deben tenerse
en cuenta las circunstancias personales del delincuente y la mayor o menor gravedad del hecho.
En cuanto a las primeras son las que se refieren a los motivos o razones que han llevado a
delinquir el acusado, asi como aquellos rasgos de su personalidad delictiva que configuran
igualmente esos elementos diferenciales para efectuar tal individualizacidén penoldgica y que
deben corregirse para evitar su reiteracién delictiva.

La gravedad del hecho a que se refiere el precepto no es la gravedad del delito, toda
vez que esta "gravedad" habrd sido ya contemplada por el legislador para fijar la banda
cuantitativa penal que atribuye a tal delito. Se refiere la ley a aquellas circunstancias
facticas que el juzgador ha de valorar para determinar la pena y que sean concomitantes del
supuesto concreto que estd juzgando; estos elementos serdn de todo orden, marcando el concreto
reproche penal que se estima adecuado imponer. Por ello, en cuanto a los caracteres del hecho,
es decir, a un mayor o menor gravedad, tiene que tenerse en cuenta que el legislador ha puesto
de manifiesto en la infraccién, su doble consideracién de acto personal y de resultado lesivo
para el bien juridico, de modo que para determinar ese mayor o menor gravedad del hecho ha de
valorarse el propio hecho en si, con arreglo a la descripcidén que se contenga en el relato de
hechos, es decir, con arreglo al verdadero hecho real, y asi concretar el supuesto culpable,
por cuento la gravedad del hecho aumentard o disminuird en la medida que lo haga la cantidad
del injusto (antijuricidad o el grado de culpabilidad del delincuente, la mayor o menor
reprochabilidad que merezca). Por ello, y considerando que el legislador, al establecer el
marco penal abstracto, ya ha valorado la naturaleza del bien juridico afectado y la forma
basica del ataque al mismo, la mayor o menor gravedad del hecho dependera:

En primer lugar, de la intensidad del dolo, -y si es directo, indirecto o eventual-
o, en su caso, del grado de negligencia imputable al sujeto.

En segundo lugar, la mayor o menor gravedad del hecho dependerd de las circunstancias
concurrentes en el mismo, dque sin llegar a cumplir con los requisitos necesarios para su
apreciacién como circunstancias atenuantes o agravantes, vya genéricas, vya especificas,
modifiquen el desvalor de la accidén o el desvalor del resultado de la conducta tipica.
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En tercer 1lugar, habrd que atender a la mayor o menor culpabilidad -0
responsabilidad- del sujeto, deducida del grado de comprensién de la ilicitud de su
comportamiento (conocimiento de 1la antijuricidad del grado de culpabilidad y de la mayor o
menor exigibilidad de otra conducta distinta.

Y en cuarto lugar, habrd que tener en cuenta la mayor o menor gravedad del mal
causado y la conducta del reo posterior a la realizacién del delito, en orden a su
colaboracidén procesal y su actitud hacia la victima y hacia la reparacidén del dafio, que no
afectan a la culpabilidad, por ser posteriores al hecho, sino a la punibilidad.

Se trata en definitiva, de un ejercicio de discrecionalidad reglada, que debe ser
fundamentalmente explicado en la propia resolucidén judicial y controlable en casacidén, incluso
por la via del art. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para la infraccién de Ley.

4.- Conforme a lo previsto en el apartado n°® 6 del art. 197 CP , " cuando los hechos
descritos en los apartados anteriores afecten a datos de cardcter personal que revelen la
ideologia, religidén, creencias, salud, origen racial o vida sexual, o la victima fuere un
menor de edad o un incapaz, se impondrdn las penas previstas en su mitad superior ."

Por su parte, el articulo 198 del Cbédigo Penal establece que "La autoridad o
funcionario publico que, fuera de los casos permitidos por la Ley, sin mediar causa legal por
delito, y prevaliéndose de su cargo, realizare cualquiera de las conductas descritas en el
articulo anterior, serd castigado con las penas respectivamente previstas en el mismo, en su
mitad superior y, ademds, con la de inhabilitacidn absoluta por tiempo de seis a doce afios ."

En consecuencia, la pena imponible conforme a esta agravacidén se sitta en un minimo
de 2 afos, 6 meses y 1 dia y un maximo de 4 afios para la prisidén y en un minimo de 18 meses y
1 dia hasta el médximo de 24 meses para la multa.

La pena de prisién impuesta conlleva, conforme a lo previsto en el art. 56.1.2° del
Cédigo Penal, la accesoria de inhabilitacidén especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena.

En cuanto al importe de la cuota diaria de la pena de multa estimamos razonable la de
10 euros, conforme a lo previsto en el Gltimo inciso del articulo 50.5 del Cdédigo Penal, la
solicitada por las acusaciones, por encontrarse muy proéxima al minimo legal (2 euros) y no
tratarse, el acusado de una persona que se encuentre en situacidén de indigencia o suma
precariedad econdémica (es médico de la Seguridad Social y realiza otras actividades).

Conforme a 1lo dispuesto en el art. 53.1 del Cbédigo Penal, si la condenada no
satisficiere, voluntariamente o por via de apremio, la multa impuesta, quedard sujeto a una
responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacién de libertad por cada dos cuotas
diarias no satisfechas.

Finalmente, el articulo 198 el Cdédigo Penal sanciona también con la pena de
inhabilitacidén absoluta por tiempo de seis a doce afios a la autoridad o funcionario ptblico
que, fuera de los casos permitidos por la ley, sin mediar causa legal por delito, vy
prevaliéndose de su cargo, realizare cualquiera de las conductas descritas en el articulo
anterior.

Tal pena de inhabilitacién absoluta produce, conforme a lo dispuesto en el articulo
41 del Cbédigo Penal " la privacidén definitiva de todos los honores, empleos y cargos publicos
que tenga el penado, aunque sean electivos. Produce, ademds, la incapacidad para obtener los
mismos o cualesquiera otros honores, cargos o empleos publicos, y la de ser elegido para cargo
pliblico, durante el tiempo de la condena. "
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5.- En el presente caso, conforme a las pautas dosimétricas legales aludidas, se fija
la pena de prisién en la mitad inferior en un grado muy prdéximo a su limite minimo, atendiendo
a la ausencia de antecedentes en el acusado, a la gravedad de la conducta, valorable bajo las
premisas de que efectud dos accesos inconsentidos, a la naturaleza de la conducta (mero
acceso) y la falta de divulgacién de los datos consultados.

OCTAVO .- RESPONSABILIDAD CIVIL

Condenamos a XXX a que indemnice a XXX, en la suma de 1500 euros, cantidad que

devengard el interés previsto en el articulo 576.1 del Ley de Enjuiciamiento Civil desde la
fecha de esta sentencia.

Las razones son:

1.-Los articulos 109 y siguientes del Cdédigo Penal establecen que un hecho descrito
por la ley como delito o falta obliga a reparar los dafios y perjuicios causados, mediante la
restitucién, la reparacién del dafio o la indemnizacidén de los perjuicios materiales y morales.

2.- En una primera aproximacién la traduccidén econdédmica de una reparacié4n por dafios
morales es tarea reservada a la discrecionalidad del tribunal de instancia. Se podréan discutir
las bases pero no el monto concreto, que no solo no estéd sujeto a reglas aritméticas; sino que
resulta de ©precisidén exacta imposible cuando hablamos de dafios morales. Cuando la
cuantificacidén se ajusta a estédndares habituales y pardmetros que, sin ser exactos, se mueven
en torno a pautas comunmente compartidas y reconocibles, no serd preciso un razonamiento,
imposible, que Jjustifique por qué se dan "x" euros y no una cantidad ligeramente superior, o
ligeramente inferior.

Sefiala la Jjurisprudencia de 1la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo que, al
indemnizar los dafios morales, los dérganos judiciales no pueden disponer de una prueba que les
permita cuantificar con criterios econdémicos la indemnizacién procedente, por tratarse de
magnitudes diversas y no homologables, de tal modo que, en tales casos, poco mads podran hacer
que destacar la gravedad de los hechos, su entidad real o potencial, la relevancia y repulsa
social de los mismos, asi como las circunstancias personales de los ofendidos y, por razones
de congruencia, las cantidades solicitadas por las acusaciones. Solo cuando la cantidad fijada
estd huérfana de la més minima fundamentacidén, y, ademds, se aparta de estédndares habituales o
comprensibles, de manera que se presente como el fruto de un puro voluntarismo o capricho seré
posible la revisidén tal y como recuerda la sentencia numero 957/2007 de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo.

3.- No se acreditado que como consecuencia al acceso al historial médico, XXX,
hubiese causado algun tipo de perjuicio directo a XXX en su actividad laboral en aquel tiempo.
E1l conocimiento de las bajas médicas los tuvo por otros medios. No existia anotacidédn alguno en
el historial médico. El cese en la actividad laboral ninguna relacidén ha tenido con dicho
incumplimiento.

4.- Se ha valorado el dafio moral insito en la humillacidén, desproteccién vy
vulneracién de los mads intimos datos personales. Dada la escasa repercusién, se estima
adecuada dicha cantidad.

NOVENO.- COSTAS PROCESALES

Conforme a los articulos 113 del Cédigo Penal y 240 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, procede imponer al condenado el abono de las costas procesales.
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Seglin reiterada y pacifica Jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, las costas de la acusacidédn particular en los delitos perseguibles de oficio se
incluyen como regla general. Unicamente procederd su exclusién cuando su actuacién haya
resultado notoriamente inttil o superflua o bien haya formulado peticiones absolutamente
heterogéneas respecto de las conclusiones aceptadas en la sentencia, lo que no ocurre en el
presente caso, bastando, por otro lado, con una genérica afirmacién de que se impongan

En el presente caso, la actuacién procesal de la acusacién particular, aunque
siguiendo la estela del Ministerio Fiscal, ni se considera inatil o superflua ni ha formulado
peticiones absolutamente heterogéneas respecto de las conclusiones aceptadas en la sentencia,
se persond desde el inicio de 1las diligencias, intervino activamente en la instruccidn,
formulé acusacidén vy propuso las pruebas en el Juicio oral que han servido para el
enjuiciamiento de los hechos.

DECIMO.- PROPOSICION DE INDULTO PARCIAL

Sin minimizar la relevancia de la conducta enjuiciada, la Sala estima que resulta
procedente hacer uso de una de las opciones contempladas en el art. 4.3 del Cédigo Penal,
conforme a la que el juez o tribunal acudird al Gobierno exponiendo lo conveniente sobre la
concesién de indulto, sin perjuicio de ejecutar desde 1luego la sentencia, cuando de la
rigurosa aplicacién de las disposiciones de la ley resulte penada una accidén u omisidn que, a
juicio del juez o tribunal, no debiera serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva,
atendidos el mal causado por la infraccidén y las circunstancias personales del reo.

A estos efectos hemos tenido singularmente en consideracién que los accesos
sancionados se produjeron en fechas lejanas, comprendiendo dos accesos, realizados el
23.06.2011 y el 29.06.2011, realizados sin autorizacidén del interesado y sin que mediera
relacién asistencial, no constando que el perjudicado hubiese sufrido otra afectacidén que la
insita al delito cometido. Ademds, que la conducta enjuiciada se encuentra en el rango
inferior del estéandar de gravedad de las conductas para las que a tenor de la descripcidn
legal y las penas conminadas se reserva la aplicacién del articulo 197.2 del Cbédigo Penal,
siendo en el caso las penas resultantes de especial gravedad (asi como la primariedad
delictual de la acusada.

En funcién de tales pardmetros resulta prudente y aconsejable hacer uso de la
alternativa prevista en el indicado precepto y solicitar del Gobierno la tramitacidén de
indulto para el condenado, con el fin de que la respuesta penal que, por imperativo de la
interpretacidén del tipo penal vigente, consideramos ajustada al tenor de la ley y de sus
posibles interpretaciones, no genere una sancién objetivamente desproporcionada y socialmente
reprobada.

Por ello, una vez alcance firmeza la presente resolucidédn, iniciaremos de oficio ex
art. 4.3 del Cbébdigo Penal el tramite para la concesién de indulto por el Gobierno de la Nacién
a fin de que la pena privativa de libertad quede confinada a los dos afios de prisidén y la de
inhabilitacidén absoluta a seis afios, posibilitdndose de esta manera la suspensién de la
ejecucidédn de la pena privativa de libertad conforme a lo previsto en el articulo 80 del Cbédigo
Penal .

Vistos los articulos y preceptos citados y demds de general y pertinente aplicacidn,

FALLAMOS
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Condenamos a XXX como autor del un delito contra la intimidad previsto y penado en el
articulo 197.2. del Cébdigo Penal en relacidén con el articulo 198 del mismo texto legal, no
concurriendo circunstancias modificativas de la responsabilidad, a las penas de prisién de 2
afios y 7 meses, multa de 19 meses, a razdn de 10 euros diarios, con una responsabilidad
personal subsidiaria en caso de impago de un dia de privacién de libertad por cada dos cuotas
diarias no satisfechas, asi como la de inhabilitacién absoluta por tiempo de 6 afios y un mes
para el ejercicio de la medicina, y la accesoria de inhabilitacién especial para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena privativa de libertad y al pago
de las costas procesales, con inclusién de las de la acusacidén particular.

Condenamos a XXX a que indemnice a XXX, en la suma de 1500 euros, cantidad que
devengard el interés previsto en el articulo 576.1 del Ley de Enjuiciamiento Civil desde la
fecha de esta sentencia.

Notifiquese 1la presente resolucién a los acusados personalmente, y a las demas
partes, haciéndoseles saber que contra esta sentencia cabe recurso de casacidén ante la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, dque, en su caso, habrd de prepararse en el plazo de cinco dias
contados a partir de la Gltima notificacidén de la presente resolucidn.

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

Concuerda bien y fielmente con su original al que me remito y para que asi conste, extiendo y
firmo el presente testimonio.

En Santiago de Compostela, a ocho de octubre de dos mil dieciocho.

EL/LA LETRADO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
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