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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SENTENCIA

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Andrés Martinez Arrieta

D.2 Ana Maria Ferrer Garcia

D. Pablo Llarena Conde

D. Vicente Magro Servet

D. Leopoldo Puente Segura

En Madrid, a 16 de abril de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion 1252/2022 interpuesto por Sacramento, representada por el
procurador don Miguel Angel Castillo Sanchez, bajo la direccion letrada de don Javier Carlos Villalta Gutiérrez, contra
la sentencia dictada el 26 de enero de 2022 por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Civil y
Penal, en el Rollo de Apelacién 204/2021, que desestimé el recurso de apelacion interpuesto por la ahora recurrente
y confirmé la sentencia dictada el 21 de abril de 2021 por la Audiencia Provincial de Granada, Seccién Segunda, en
el Procedimiento Abreviado 35/2019, que condené a Sacramento como autora penalmente responsable de un delito
de descubrimiento y revelacion de secretos por funcionario publico.

Ha intervenido el Ministerio Fiscal y como parte recurrida Sonsoles, representada por la procuradora dofia
Clara Eugenia Sanchez Padilla, bajo la direccion letrada de dofia Isabel Maria Taboada Ferrer.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

El Juzgado de Instruccién n.° 1 de Santa Fe (Granada) incoé Procedimiento Abreviado 140/2019 por un
delito de descubrimiento y revelacion de secretos por funcionario publico, contra Sacramento, que una vez concluido
remitié para su enjuiciamiento a la Audiencia Provincial de Granada, Secciéon Segunda. Incoado Procedimiento
Abreviado 35/2019, con fecha 21 de abril de 2021 dicté Sentencia n.° 144/21 en la que se contienen los siguientes
HECHOS PROBADOS:

" En conciencia el Tribunal considera probado lo que sigue:

Primero.
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En el verano de 2015 la acusada Sacramento, cuyas circunstancias personales constan mas arriba y sin
antecedentes penales, fue contratada temporalmente para cubrir las vacaciones estivales del auxiliar administrativo,
Ruperto, que prestaba sus servicios en el Consultorio médico de DIRECCIONO0O (Granada) dependiente del
Servicio Andaluz de Salud. Asi trabaj6 en el citado centro con la categoria de auxiliar administrativo todo el mes de
agosto del afio 2015 (del 3 de agosto al 1 de septiembre). Tenia a su disposicion para el desempefio de su funcion
gue se cefia practicamente en asignar o anular citas médicas a los usuarios un ordenador en el que esté instalando
una base de datos "Diraya" para cuyo acceso utilizd durante todo el mes de sustitucion, las claves y contrasefia del
titular al que sustituia, sin que le fueran asignadas unas propias.

Los dias 14 y 21 de agosto de 2015 la acusada accedi6, desde su puesto de trabajo y con el ordenador que
le fue facilitado para el desempefio de su trabajo, a la citada base de datos e introdujo el nombre y DNI de Sonsoles
con la intencion de conocer datos médicos y de salud relativos a la misma, sin la autorizacién y el conocimiento de
aquélla. Su interés radicaba en ser la citada la pareja sentimental del que fuera su esposo Severiano con el que
mantenia una relacion tormentoso originada, de manera principal, por los cuidados y atencién de la hija menor y
comuan.

El dia 14 accedioé en dos ocasiones a las 8:38 h. y a las 9:27 h., en ambos casos se consultaron datos
administrativos de la usuaria, Sra. Sonsoles consistentes en nombre apellido, domicilio, nimero de la Seguridad
Social, centro de salud y médico asighado de atencidn primaria, asi como citas médicas.

El dia 21 accedi6 hasta en seis ocasiones (9:36 h., 9:36 h., 9:37 h., 9:43 h., 9:44 h. y 12:29 h.) segun los
registros informaticos, en todos los casos se consultaron datos administrativos de la citada.

Como consecuencia de tales accesos, la acusada conocidé que Sonsoles habia tenido dos citas, el dia 6 de
agosto a las 10:20 h. y el dia 11 de agosto a las 12:20 h., en la consulta especialista de obstetricia general en el
HOSPITALOOO de Granada.-

Segundo.

El mismo dia 21 de agosto de 2015, sobre las 13:50 h., la acusada realiz6é una llamada telefénica al Centro
de Salud DIRECCIONOO1 al que pertenecia Sonsoles, siendo la finalidad saber si ésta se encontraba o no
embarazada. Haciéndose pasar por ella, dando su nombre y su DNI, la acusada mediante excusas consiguié que
la enfermera adscrita a dicho centro, Constanza, le dijera el nUmero de semanas de gestacion en que se encontraba,
para lo que la enfermera tuvo que acceder a la historia clinica de Sonsoles (arbol de la historia de primaria) a las
13:59 horas de dicho dia. Con ello la acusaba ampliaba su investigacion sobre el estado de salud de la citada Sra.
Sonsoles.

La misma noche del citado dia 21 de agosto, Sacramento en el transcurso de una conversacion telefénica
con su ex marido le reconocid saber que iba a ser nuevamente padre. Tal dato causd en Severiano una gran
sorpresa por cuanto el estado gestacional de su compariera sentimental lo habian mantenido oculto a familiares y
allegados, siendo una circunstancia que solo conocian ellos.".

Segundo.
La Audiencia de instancia emitid el siguiente pronunciamiento:

" FALLAMOS

Que, debemos CONDENAR y CONDENAMOS a Sacramento como autora penalmente responsable de un
delito de descubrimiento y revelacién de secretos por funcionario publico, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal, a la pena de TRES ANOS DE PRISION, accesoria legal de inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, multa de veinte meses a una cuota
diaria de cuatro euros, con responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago, de un dia de privacion de
libertad por cada dos cuotas no satisfechas e inhabilitacién especial para trabajar en el SAS o cualquier otro servicio
médico, publico o privado, como auxiliar administrativo durante un periodo de ocho meses. La condenada satisfara
las costas procesales incluidas las causadas a la acusacion particular.

Notifiquese la presente Sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra la misma cabe la interposicion
de recurso de apelacion ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Andalucia, Ceuta y Melilla, en el
plazo de diez dias a contar desde la Ultima notificacion.".

Tercero.
Recurrida la anterior sentencia en apelacion por la representacion procesal de la Sra. Sacramento, y
completado el tramite de alegaciones, fueron remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal

Superior de Justicia de Andalucia, que incoado Rollo de Apelacién 204/2021, con fecha 26 de enero de 2022 dicto
Sentencia n.° 25/22 con el siguiente pronunciamiento:
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"FALLO

Desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la procuradora Sra. Montoro Jiménez, en nombre de
la acusada Sacramento, contra la sentencia dictada el 21 de abril de 2021 por la Seccidn Segunda de la Audiencia
Provincial de Granada en el rollo de procedimiento abreviado n.° 35 de 2019, debemos confirmar y confirmamos
integramente la sentencia impugnada, declarando de oficio las costas de esta alzada.

Notifiqguese esta Sentencia al Ministerio Fiscal y a las partes a través de su Procurador, en la forma prevenida
en el articulo 248.4 de la Ley Orgéanica 6/1 985, de 1 de julio, del Poder Judicial, instruyéndoles de que contra la
misma cabe interponer recurso de casacion, a preparar en plazo de cinco dias desde la Ultima notificacién ante este
mismo tribunal. Unase certificacion al rollo.

Una vez firme, devuélvanse los autos originales al tribunal de procedencia, con testimonio de la presente
resolucién y, en su caso, de la que pueda dictarse por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, con remisién del
correspondiente oficio para ejecucién de lo definitivamente resuelto.".

Cuarto.

Notificada la sentencia a las partes, la representacion procesal de la Sra. Sacramento anuncid su propgsito
de interponer recurso de casacion por infraccion de precepto constitucional e infraccion de ley, recurso que se tuvo
por preparado remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las actuaciones y certificaciones necesarias
para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

Quinto.

El recurso formalizado por Sacramento se basé en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

Primero.

Por infraccion de precepto constitucional del articulo 852 de la LECRIM, por vulneracion del derecho
fundamental a la presuncion de inocencia del articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola, al no existir prueba de cargo
vdlida y suficiente que justifique la condena impuesta a la Sra. Sacramento.

Segundo.

Por infraccion de ley de los articulos 847.1.° a) y 849.1.° de la LECRIM, por indebida aplicacion del articulo
198 del Cédigo Penal -agravacién especial del tipo-.

Tercero.

Por infraccién de precepto constitucional de los articulos 847.1 a) 1°, 849.1° y 852 de la LECRIM, por
indebida inaplicaciéon de los articulos 66.1.6.2 y 72 del Codigo Penal, asi como los articulos 24.2 y 120.3 de la
Constitucion Espafiola -ausencia de motivacion en la individualizacion de la pena-.

Sexto.

Dado traslado para instruccién, el Ministerio Fiscal y la representacion procesal de Sonsoles solicitaron la
inadmision y subsidiariamente la desestimacion de los motivos del recurso interpuesto. Tras admitirse por la Sala,
quedaron conclusos los autos para sefialamiento del Fallo cuando por turno correspondiera. Y hecho el
sefialamiento para el Fallo, comenz6 la deliberacion el dia 12 de marzo de 2024, prolongandose hasta el dia de la
fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.
1.1. La Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Granada, en su Procedimiento Abreviado n.°
35/2019, dictd sentencia el 21 de abril de 2021 en la que condend a Sacramento como autora criminalmente
responsable de un delito de descubrimiento y revelacidon de secretos perpetrado por funcionario puablico, sin la

concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, imponiéndole las penas de 3 afios de
prisién; inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena; multa de 20
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meses en cuota diaria de cuatro euros e inhabilitacién especial para trabajar en el Servicio Andaluz de la Salud u
cualquier otro servicio médico, publico o privado, como auxiliar administrativo durante un periodo de 8 meses.

Contra esta resolucién se interpuso por la acusada recurso de apelacion ante la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que fue desestimado en su Sentencia 25/2022, de 26 de enero, la cual
es ahora objeto de un recurso de casacion que se estructura en tres motivos, el primero de ellos formalizado por
infraccion de precepto constitucional de los articulos 5.4 de la LOPJ y 852 de la LECRIM, al entender la recurrente
gue se ha producido un quebranto de su derecho a la presuncion de inocencia.

La recurrente aduce en su alegato que no haya prueba de cargo valida y suficiente que sostenga la
responsabilidad que declara la sentencia, reiterando para ello los argumentos expresados con ocasion del recurso
de apelacion interpuesto, en concreto, que nadie vio que Sacramento accediera a las citas médicas de Sonsoles o
gque se pusiera en contacto con el centro ambulatorio donde fue asistida para, simulando ser ella, obtener la
informacion médica por la que habia sido atendida.

1.2. Nada nuevo aporta el motivo respecto a las consideraciones que ya se plantearon en el recurso de
apelacion. No existe ninguna disidencia sobre los argumentos reflejados en la sentencia que ahora se impugna, sino
gue la recurrente insiste en destacar los elementos que suscitd en el recurso de apelacion y que a su juicio operan
como marcadores de que la conviccion del Tribunal de instancia estuvo equivocada y de que una ponderacion
prudente del material probatorio deberia haber conducido a dictar un pronunciamiento absolutorio por falta de
suficiente prueba incriminatoria.

Sin embargo, la insistencia no modifica las reglas de analisis de la prueba que deben regir en las diferentes
instancias, particularmente cuando el 6rgano judicial devolutivo carece de un contacto directo con los elementos que
ilustran sobre lo acontecido. Hemos destacado de manera reiterada que en los procedimientos con doble instancia
contemplados en el articulo 847.1.a) de la LECRIM, el control casacional de las sentencias no s6lo comporta realizar
un examen de legalidad referido a la interpretacién y aplicaciéon de la ley que han hecho los tribunales encargados
de la apelacién, sino también una inspeccién de la supervision que realizaron de la valoracion de la prueba
desplegada por el Tribunal de instancia, esto es, que la apelacién haya examinado el proceso racional del Juzgador
y confirmado que se ajusta a criterios légicos que permiten corroborar de forma sélida y concluyente, mas alla de
toda duda razonable, las conclusiones facticas de la sentencia impugnada. No otra cosa pueden hacer los Tribunales
cuando estan despojados de la inmediacion en la practica de la prueba y carecen de capacidad para ponderar sus
detalles e, incluso, filtrar los matices con los que se desarroll6 la prueba personal.

1.3. Desde esta consideracion de la funcion casacional como evaluadora de la supervisién que ha hecho el
Tribunal de apelacién, debe rechazarse la pretensiéon que sustenta el motivo.

A la vista de la fundamentacion recogida en la sentencia impugnada, frente a la que el recurso no plantea
objeciones especificas y significativas, debe concluirse que el Tribunal Superior de Justicia respeté las reglas que
se han expuesto para la valoracién del juicio probatorio hecho por el Tribunal de instancia. El Tribunal de apelacion
valida el analisis probatorio efectuado por el érgano de enjuiciamiento al apreciar que expuso las razones de su
conviccion y que estas conducen de forma racionalmente univoca a las conclusiones que objeta la recurrente, pues
si bien no hay prueba directa de que fuera ella quien accedi6 a la informacién médica correspondiente a la nueva
pareja de su esposo, si existen una pluralidad de datos corroborados que, pese a no constituir el objeto del
enjuiciamiento, permiten construir un juicio légico que apunta a su responsabilidad mas alla de toda duda razonable.

La sentencia impugnada valida la sentencia sobre la base de que por los registros electronicos se acreditd
documentalmente (folio 105) que alguien habia accedido a las citas médicas correspondientes a la denunciante,
gue obraban en los archivos informaticos del Servicio Andaluz de Salud; estando reflejado que el acceso se realizo
desde el consultorio de la localidad de DIRECCIONOOQO. Esas consultas se realizaron utilizando el nombre de usuario
y contrasefia del administrativo Sr. Ruperto (folio 105), que estaba en esos dias de vacaciones y al que -manejando
las mismas claves- sustituia la acusada (certificacion municipal, folio 107).

Queda también probado que para hacer esas consultas, el sistema exige introducir el nimero de DNI de la
persona sobre la que se recaban los datos, admitiendo la recurrente que conocié el nimero de DNI de la pareja de
su esposo por haberlo recibido para otorgar una autorizacion escolar para que Sonsoles pudiera recoger al hijo del
matrimonio cuando, por el régimen de visitas establecido en la separacion, el menor habia de estar en compafiia de
su padre.

Entre los datos obtenidos, constaba una cita médica que Sonsoles habia tenido en el servicio de obstetricia
del centro de salud de DIRECCIONO0O01, habiendo declarado una enfermera de dicho centro que recibi6 la llamada
de una persona que se identificé como Sonsoles y le preguntd por el tiempo de gestacion que llevaba. Respecto de
este testimonio, el Tribunal de instancia no tuvo ninguna razén para dudar de su verosimilitud, tanto por la ausencia
de relacidn personal entre la enfermera y los afectados por el proceso, como por cuanto existe una conexion
temporal entre los accesos a los datos informaticos. En concreto, el Gltimo acceso a las citas médicas de Sonsoles
se produjo a las 12:29 (folio 25 en relacién con el folio 105) y la enfermera dice haber recibido la llamada y consulté
el historial médico de Sonsoles a las 13:59 del mismo dia.
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Por dltimo, Sonsoles y Severiano (anterior esposo de Sacramento) han relatado que la acusada se jacto
ante ellos de saber que su esposo iba ser padre de nuevo, circunstancia que no habian hecho publica todavia. Un
testimonio que se valora veraz en cuanto que fue la razén impulsora de la denuncia y la posterior investigacion fue
confirmando que la recurrente habia realizado las consultas que se sospechaban y que se han expuesto.

Con todo, resulta indiscutiblemente vélida la consideracion de que la acusada accedi6 a las citas médicas
de Sonsoles y efectud la llamada telefonica al centro asistencial para conocer la informacién de su estado. Aunque
sea materialmente posible que fueran diversas personas quienes realizaron las consultas de las citas médicas o que
las contrasefias del administrativo sustituido fueran conocidas por otros sujetos, y aun no existiendo ninguna
identificacion de la persona que telefone6 al centro asistencial, la conjetura se desvanece en consideracion conjunta
del resto de material probatorio. No se refleja que nadie tuviera interés en las consultas y contara con el nimero de
DNI de Sonsoles, del mismo modo que la especulacion sobre la intervencidn de otros sujetos no se concilia con que
la recurrente conociera la informacién reservada que quedo desvelada. Como indica la sentencia de apelacion que
ahora se impugna "la prueba de la autoria de la acusada no por indiciaria es menos contundente y su valoracién en
la sentencia de instancia es perfectamente razonable, concreta y detalladamente motivada y no carente de pautas
objetivas de valoracion; una apreciacion, en suma, en la que no cabe apreciar ninguna infraccién de las reglas de la
I6gica, de la experiencia o de la critica probatoria”.

El motivo se desestima.

Segundo.

2.1. Su segundo motivo de impugnacioén se formaliza por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1 de
la LECRIM, al entender indebidamente aplicado el articulo 198 del Cédigo Penal.

Afirma la recurrente que fue contratada como auxiliar administrativo y en sustitucion vacacional de su titular.
Por ello, rechaza que tenga la consideracion de funcionario publico y si de personal laboral de caracter temporal.
Afiade que no participaba en el ejercicio de funciones publicas y que el acceso a los datos reservados no fue
aprovechando esas funciones sino una circunstancia eminentemente personal, en concreto, conocer el nombre y
namero de DNI de la pareja de su anterior esposo en virtud de una autorizacién escolar otorgada en ejecucién del
régimen matrimonial. Por Ultimo, objeta que la informacién de que estd embarazada se obtuvo gracias a un engafio
y no a datos informaticos.

2.2. La ultima objecion del alegato, al venir referida a la conducta basica, se proyecta no sobre el articulo
198 del Cédigo Penal, sino sobre el articulo 197.2 que ha sido aplicado en la sentencia de instancia.

El tipo penal objeto de andlisis sanciona a quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier medio a datos
reservados de caracter personal o familiar de otro que se hallen registrados en ficheros o soportes informaticos,
electrénicos o telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado, y a quien los altere o
utilice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero.

En nuestra Sentencia 260/2021, de 22 de marzo, destacamos que el bien juridico protegido por el tipo penal
es la libertad o privacidad informética de los individuos proyectada sobre los datos personales, recordando que ya
la Sentencia n.° 586/2016 fij6 que el bien juridico objeto de proteccién no era la intimidad, entendida en el sentido
gue proclama el articulo 18.1 de la Constitucion Espafiola, sino la autodeterminacion informatica a que se refiere el
articulo 18.4 del texto constitucional ( STS n.° 221/2019, de 29 de abril). En el mismo sentido, la STS n.° 532/2015,
de 23 de septiembre, reflejo que "lo que se protege en este apartado segundo es la libertad informatica entendida
como derecho del ciudadano a controlar la informacién personal y familiar que se encuentra recogida en ficheros de
datos, lo que constituye una dimensién positiva de la intimidad que constituye el bien juridico protegido”.

Deciamos en la sentencia que por datos de caracter personal ha de entenderse toda informacion sobre una
persona fisica identificada o identificable, tal como se desprende del articulo 4.1 del Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos. Y que datos de caracter reservado
eran aquellos que no son susceptibles de ser conocidos por cualquiera ( SSTS n.° 1328/2009, de 30 de diciembre y
532/2015, de 23 de septiembre), esto es, todo conocimiento desconocido u oculto que el sujeto activo no conozca
0 que ho esté seguro de conocer y que el sujeto pasivo no desea que se desvele, con independencia de su contenido
concreto, pues la proteccion se extiende a todos los que se encuentren en los ficheros o archivos a los que se hace
referencia, siempre que sean de caracter personal o familiar.

Respecto de la cuestion relativa a si la modalidad de acceso requiere también que se realice "en perjuicio”
del titular o de un tercero, al igual que ocurre con la alteracién y la utilizacion de los datos, la sentencia que nos sirve
de orientacion subrayaba que ha sido respondida afirmativamente por esta Sala, pues la Sentencia n.° 1328/2009,
de 30 de diciembre sefiald, con relacidn a las conductas tipificadas en el articulo 197.2 del Cddigo Penal, que "es
necesario realizar una interpretacion integradora en el sentido de que como en el inciso primero, se castigan
idénticos comportamientos objetivos que el inciso 2.° (apodere, utilice, modifique) no tendria sentido que en el mero
acceso no se exija perjuicio alguno y en conductas que precisan ese previo acceso afadiendo otros
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comportamientos, se exija ese perjuicio, cuando tales conductas ya serian punibles -y con la misma pena- en el
inciso segundo".

En todo caso, destacamos que la misma sentencia proclamé que cuando se trata de datos sensibles, el
perjuicio consiste en su mero conocimiento derivado del simple acceso, de modo que se actlia "en perjuicio” cuando
se accede a los datos que merezcan la calificacién de sensibles, sin que sea necesario un perjuicio afiadido a su
mero conocimiento. Si bien limitAbamos la denominacién de datos sensibles a los que dan lugar a la agravacién
prevista en el apartado 5 del articulo 197, es decir, los relativos a ideologia, religion, creencias, salud, origen racial
o vida sexual, pues en el articulo 9 de la actual LOPDP, Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, se consideran una
categoria especial de datos los relativos a ideologia, afiliacién sindical, religion, orientacion sexual, creencias u
origen racial o étnico, como lo son también en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos que, al diferenciar entre datos personales y datos sensibles, se
refiere a estos Ultimos como los que revelen el origen étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones
religiosas o filoséficas, o la afiliacion sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos a
identificar de manera univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o datos relativos a la vida sexual o las
orientaciones sexuales de una persona fisica, justificando por ello una proteccion especial.

Respecto de los demas casos de datos personales, el perjuicio pretendido debe justificarse suficientemente,
esto es, debe acreditarse una consecuencia negativa que suponga algo mas que el efecto propio del mero acceso
o de cualquiera de las otras acciones tipicas. En este sentido recordabamos la STS n.° 234/1999, de 18 de febrero
y la STS n.° 803/2017, de 11 de diciembre, que expresaban que "Parece razonable que no todos los datos
reservados de caracter personal o familiar puedan ser objeto del delito contra la libertad informética. 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 disposicion (pues so6lo con eso se ha quebrantado la reserva que los cubre), es por lo que debe entenderse
gue la norma requiere la existencia de un perjuicio afladido para que la violacién de la reserva integre el tipo".

En todo caso, subrayabamos que el tipo penal exige el acceso a un dato, pues lo que el precepto sanciona
no es el acceso no autorizado al fichero, sino el acceso no autorizado al dato. Un posicionamiento que se reflejé
también en nuestra reciente Sentencia 43/2022, de 20 de enero. Y aun cuando el acceso a un fichero vacio
supondria confirmar, al menos, que no se dan las circunstancias que aparecerian anotadas si se hubiera constatado
la realidad de referencia en el fichero, para que esta no informacién de concurrencia fuera penalmente relevante,
seria preciso que se proyectara sobre los aspectos sensibles anteriormente expuestos o, en la eventualidad de
tratarse de cualquier otra informacion de caracter personal, que hubiera generado un efectivo perjuicio.

2.3. Lo expuesto determina el rechazo de la alegacion de la recurrente.

Es cierto que la accion tipica que fundamenta la punicion es el acceso a las citas médicas de la denunciante
que aparecian registradas en el Sistema Andaluz de Salud. Solo respecto de ellas es predicable un acceso no
autorizado al banco de datos y no la mera obtencion torticera de la informacion, mas aln cuando la recurrente viene
condenada en su condicién de funcionario publico y no participaba de esas funciones publicas cuando telefoneé al
centro asistencial y suplant6 la identidad de Sonsoles.

Sin embargo, ello no supone la atipicidad de los hechos. Las citas médicas, como base inicial y esencial del
historial médico de una persona, son datos reservados no susceptibles de ser conocidos por cualquiera. Y su
naturaleza sensible, que permite proclamar la presencia de un perjuicio inherente a la revelacion, no solo deriva de
gue el conocimiento de las citas médicas comporta una intromision en la salud de las personas sino, en este caso,
de que las visitas programadas lo eran para el servicio de obstetricia y, consecuentemente, eran reveladoras de
circunstancias directamente vinculadas con la sexualidad de la paciente.

2.4. En lo tocante a la aplicacion del subtipo agravado del articulo 198 del Cédigo Penal, no podemos sino
remitirnos a la estable jurisprudencia establecida al respecto.

El articulo 24.2 del Cédigo Penal considera funcionario publico a "todo el que por disposicion inmediata de
la Ley o por eleccién o por nombramiento de autoridad competente, participe en el ejercicio de funciones publicas".

En tal sentido, hemos proclamado que para el Derecho Penal, el concepto de funcionario publico es
independiente de las categorias y definiciones que nos ofrece el Derecho administrativo, pues la razén penal de su
consideracion es proteger de modo eficaz la funcidn publica, asi como también los intereses de la Administracion
en sus diferentes facetas y modos de operar ( SSTS de 27 de enero de 2003 y 4 de diciembre de 2001). Se trata de
un concepto mas amplio que el que se utiliza en otras ramas del ordenamiento juridico y mas concretamente en el
ambito del Derecho administrativo, pues mientras que para éste los funcionarios son personas incorporadas a la
Administracién Publica por una relacion de servicios profesionales y retribuidos, regulada por el Derecho
administrativo, por el contrario, el concepto penal de funcionario publico no exige las notas de incorporacién ni
permanencia, sino fundamentalmente "la participacion en la funcién publica" ( STS de 4 de diciembre de 2002), a la
que debe accederse por cualquiera de las tres vias de designacion que recoge el precepto, esto es, por disposicion
inmediata de la Ley, por eleccién o por nombramiento de una autoridad competente para hacerlo.
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Y en mayor concrecién para este supuesto, nuestra jurisprudencia también ha subrayado la indiferencia de
gue el funcionario publico sea interino o de plantilla. Deciamos en nuestra STS 663/2005, de 23 de mayo, que los
llamados funcionarios de hecho que desempefian una funcién puablica, aunque no reldnan todas las calificaciones o
legitimaciones requeridas, asi como los interinos, sustitutos o funcionarios de empleo, en contraposicion de los
funcionarios de carrera, tienen similar cuadro de derechos y obligaciones que los recogidos en el propio Estatuto de
los funcionarios de propiedad, siendo lo relevante que el trabajador participe en el ejercicio de funciones publicas (
SSTS 1544/2004, de 23 de diciembre; 252/2008, de 22 de mayo, 0 1008/2022, de 9 de enero de 2023, entre muchas
otras).

Por dltimo, el elemento de participar en funciones publicas también ha sido interpretado en términos
extensivos. Como sintetizabamos en nuestra STS 876/2006, de 6 de noviembre, para una correcta determinacion
del caracter publico de la actuacion debe de partirse de que concurra una actividad dirigida a satisfacer los intereses
generales, esto es, a las potestades legislativa, jurisdiccional y ejecutiva de la Administracién publica, y dentro de
éstas las dirigidas a la satisfaccion del bien comdn, ensefianza, justicia, hacienda, fomento, comunicaciones,
seguridad, agricultura, sanidad o abastecimientos, entre muchas otras. Criterio que, en todo caso, debe ser
delimitado por el requisito subjetivo, en cuya virtud el érgano del que emane la actuacién debe ser publico, y otro
objetivo, por el que se exige que la actividad sea regida por normas de caracter publico, aunque la relacién entre el
sujeto que la realiza y el 6rgano pueda ser regulada por normas nho publicas.

2.5. Lo expuesto muestra la correcta aplicacion del articulo 198 del Cédigo Penal.

El articulo establece una penalidad agravada para las conductas expresadas en el articulo 197 de aplicacion
en este supuesto, cuando se ejecuten por autoridad ofuncionario publico, fuera de los casos permitidos por la Ley,
sin mediar causa legal por delito, y prevaliéndose de su cargo. Un comportamiento plenamente observable en la
recurrente que, por mas que hubiera sido contratada temporalmente para la sustitucion de un funcionario en permiso
vacacional, en el momento de ejecutar los hechos realizaba funciones publicas en el Servicio Andaluz de Salud,
aprovechando tal coyuntura y los instrumentos informéticos de los que se le dotd para ejercer su funcién, a fin de
conocer los datos reservados que en materia sanitaria centraliza la Administracién autonémica para ejercer la
competencia autonémica asistencial que tiene asignada.

El motivo se desestima.

Tercero.

3.1. Su tercer motivo de impugnacion se formaliza por infraccién de ley, al amparo del articulo 849.1 de la
LECRIM, al entender indebidamente aplicado los articulos 66.1.6 y 72 del Cédigo Penal, asi como los articulos 24.2
y 120.3 de la Constitucion Espafiola, por ausencia de motivacion en la individualizacion de la pena.

En su alegato reclama que se le aplique la pena en su minima extension legal, argumentando que la que
impuso la sentencia de instancia es desproporcionada y esta carente de argumentos que justifiquen validamente su
exacerbacion.

3.2. El motivo entremezcla indebidamente la transgresion de exigencias constitucionales, que deberia
formalizarse por cauce del articulo 852 de la LECRIM, con la infraccidn de preceptos de legislacion penal ordinaria,
gue encuentran su viabilidad en el articulo 849.1 de la ley procesal. En todo caso, ambas objeciones carecen de
fundamento sustantivo.

El principio de legalidad conduce a que el Tribunal deba partir de la consecuencia penologica prevista para
el delito objeto de condena, respetando el marco penal abstracto fijado por el legislador. Deben observarse, ademas,
las reglas dosimétricas que en orden a la individualizacion de la pena vienen establecidas en el articulo 66 del
Cddigo Penal, que para supuestos de ausencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal se
recogen en la regla 1.6.2, al preceptuar que "Cuando no concurran atenuantes ni agravantes aplicaran la pena
establecida por la ley para el delito cometido, en la extension que estimen adecuada, en atencion a las circunstancias
personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho".

En todo caso, existe un tercer espacio de individualizacién judicial de la pena, funcién exclusiva del Juez
por cuanto responde a extremos que el legislador no puede prever. Desde la gravedad del hecho y las circunstancias
personales del delincuente, el arbitrio judicial en esta materia, permite y obliga a expresar un criterio razonado, y
razonable, sobre la pena que se entiende adecuada imponer, entre los limites fijados por el legislador.

Y la razonabilidad de la individualizacion de la pena, observada desde las circunstancias personales del
delincuente, entrafia contemplar los motivos que han llevado a delinquir al acusado, asi como aquellos rasgos
diferenciales de su personalidad que deben corregirse para evitar una reiteracion delictiva.

Por lo que hace referencia a la gravedad del hecho, esta Sala tiene declarado que la ponderacién no se
concreta en una evaluacién de la gravedad del delito, pues el legislador ya considera la naturaleza del bien juridico
afectado por el delito y la forma basica del ataque a éste, cuando fija el marco penoldgico abstracto en cada uno de
los tipos penales descritos en el Codigo. La gravedad de los hechos que se sancionan hace referencia a aquellas
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circunstancias facticas concomitantes en el supuesto concreto que se esta juzgando, es decir, la dimensién lesiva
de lo realmente acontecido, desde la antijuricidad de la accién, el grado de culpabilidad del autor y la mayor o0 menor
reprochabilidad que merezca su comportamiento.

Ambos parametros muestran la extensién adecuada de una pena que debe contemplar la resocializacion
del autor, atendiendo a la prevencién especial y al juicio de reproche que su conducta merece, debiendo el Tribunal
expresar su criterio para evitar cualquier reparo de arbitrariedad y para poder satisfacer el derecho del justiciable a
alcanzar la comprension de la resolucion judicial que le afecta. De este modo, el Tribunal Constitucional establece
en su Sentencia 21/2008, de 31 de enero, que el deber de motivacion incluye no solo la obligacion de fundamentar
los hechos y la calificacion juridica, sino también la pena finalmente impuesta en concreto ( SSTC 108/2001, 20/2003
0 148/2005); en los mismos términos que se recoge en la jurisprudencia del Tribunal Supremo ( SSTS 198/2012, de
8 de marzo o0 116/2013, de 21 de febrero, entre muchas otras).

3.3. En el fundamento sexto de la sentencia de instancia, el Tribunal argumenta la pena impuesta de este
modo: "El delito de descubrimiento y revelacion de secretos del articulo 197.2 del Cddigo Penal resulta castigado
con las penas de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses, estableciéndose en el articulo
198 siguiente que cuando el delito fuera perpetrado por la autoridad o funcionario publico, prevaliéndose de su
cargo, y sin mediar causa legal por delito, como es el caso, serd castigado con las penas previstas en su mitad
superior (esto es, de dos afios y seis meses a cuatro afios de prision y multa de 18 a 24 meses) y, ademas, con la
de inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a doce afios.

En nuestro caso consideramos que la conducta desplegada por la Sra. Sacramento encierra una mayor
culpabilidad, siendo merecedora de un reproche por encima del limite legal pero dentro de la mitad inferior, por
cuanto la conducta, aun respondiendo a una misma finalidad es repetida dos dias y en varias ocasiones,
completando el proceso delictivo una artimafa, llegando a realizar una conducta usurpadora de la identidad de otra.
También se ha de tener en cuenta a la hora de individualizar la pena el marco de persecucién al que la acusada
tenia sometida a la familia a tiempo de los hechos, asi como el dato de no ser una conducta aislada, al margen de
las aqui enjuiciadas consta por documentacién obrante que también se produjeron accesos a los datos
administrativos de es marido (f. 104).

Por tanto consideramos que la pena a imponer ha de ser de tres afios de prisién con la pena accesoria del
art. 56 del CP .

En cuanto a la multa, con idéntica proporcion, la pena sera de veinte meses y atendiendo a la deficitaria
situacion econémica de la acusada que se desprende la documentacion aportada por su representacion procesal
en el acto del juicio, la cuota sera de cuatro euros dia. Todo ello con la responsabilidad subsidiaria del art. 53 del
CP.

Por ultimo, la pena de inhabilitacion absoluta sera de ocho afios (art. 41 del CP) de duracién”.

Consecuentemente, tanto la exigencia de respeto de la regulacion normativa como la obligacién de justificar
la extension que especificamente impone el Tribunal, se cumplen en el caso que analizamos. La consideracién de
tratarse de un delito de descubrimiento de secretos del articulo 197.2 de Cédigo Penal, perpetrado por un funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones del articulo 198 del mismo texto punitivo, determina un marco penoldgico
que fluctia entre el limite minimo de 2 afios y 6 meses de prision y los 4 afios como limite maximo. En este margen
de discrecionalidad reglada, la acusada no puede exigir la aplicacion del minimo legal y el Tribunal ha optado por
aplicar la pena en su mitad inferior y, dentro de ésta, la ha exacerbado minimamente en atencién a determinadas
razones que potencian la antijuricidad del comportamiento y la reprochabilidad de su autora. En concreto expresa
gue la accion delictiva se reitero en diversas ocasiones, por mas que la naturaleza del comportamiento no justifique
la consideracion de concurrir un delito continuado que hubiera determinado la aplicacién de una pena que hubiera
arrancado en la mitad superior de la inicialmente prevista por el legislador y podria haber llegado a la mitad inferior
de la pena superior en grado ( art. 74.1 del Cddigo Penal). Pero ademas de contemplar la reiteracion, observa la
persistencia de la recurrente en su determinacion criminal y cémo aprovecho la transgresién penal para incidir en la
lesion al bien juridico de la intimidad, utilizando los datos informaticos obtenidos para ampliar la informacién intima
y reservada que resultd desvelada.

El motivo se desestima.

Cuarto.

La desestimacién del recurso conlleva la condena en costas a la recurrente, de conformidad con las
previsiones del articulo 901 de la LECRIM.

FALLO

Por todo lo expuesto,
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EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Desestimar el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de Sacramento, contra la
sentencia dictada el 26 de enero de 2022, por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en el Rollo de Apelacion 204/2021, que desestimé el recurso de apelacion formulado por la Sra.
Sacramento contra la sentencia dictada el 21 de abril de 2021 por la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de
Granada, en el Procedimiento Abreviado 35/2019, con imposicion a la recurrente del pago de las costas causadas
en la tramitacion de su recurso.

Comuniquese esta sentencia al Tribunal sentenciador a los efectos legales oportunos, con devolucién de la
causa que en su dia remitio, interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno e
insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Andrés Martinez Arrieta Ana Maria Ferrer Garcia Pablo Llarena Conde
Vicente Magro Servet Leopoldo Puente Segura
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