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con su recurso, es muy anterior a la STC
57/2008, de 28 de abril, dictada por la
Sala Segunda del Tribunal Constitucio-
nal bajo la presidencia de Guillermo
Jiménez Sanchez y de la cual formaban
parte Vicente Conde Martin de Hijas
(ponente), Elisa Pérez Vera, Eugeni
Gay Montalvo y Pascual Sala Sanchez
donde se establecié el abono multiple
de la prisién provisional sufrida por un
penado que esté cumpliendo simulta-
neamente varias condenas. El caso no
guardaba relacion alguna con el terro-
rismo y no se formuld voto discrepante
alguno respecto de la decision. Contra
la STS 197/2006 se interpuso recurso
de amparo que no fue admitido en el
ATC 179/2010 por no haber intentado
la nulidad de actuaciones ante el Tribu-
nal Supremo para agotar la via judicial
previa que como presupuesto procesal
inexcusable exige el art. 44.a) LOTC y,
por tanto, sin entrar en el fondo. Una
larga cambiada muy habil.

Pero no termina aqui el cuento. El Pleno
de la Sala de lo Penal constituido por el
conjunto de las cuatro Secciones de que
se compone, habia adoptado el 2 de fe-
brero de 2010 un acuerdo donde se esta-
blecia el método para aplicar la doctrina
del computo multiple de la prision pro-
visional o preventiva establecida por el
Tribunal Constitucional. Alli y entonces
los magistrados llegaron a la conclusion
(sin un solo voto discrepante) de que
cuando el condenado lo hubiera sido a
varias penas, éstas se hubieran acumula-
do y se hubiera fijado un limite maximo
de cumplimiento, solo se restaria de la
suma de cada una de las condenas y no
de ese tope (de cumplimiento) la prime-
ra prision preventiva decretada tras su
detencion, criterio que las cuatro Seccio-
nes de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional han venido siguiendo.

Por otra parte, el miércoles 23 de junio
de 2010 se publicé en el Boletin Oficial
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del Estado nim. 152 la LO 5/2010, de
22 de junio, donde se modificaban nu-
merosos preceptos del Codigo Penal,
calificado ampulosamente como el de
la democracia, pero muy vapuleado
desde entonces como consecuencia
de su elaboracion poco meditada, a
marchas forzadas, obra del biministro
Juan Alberto Belloch con mas vocacién
politica que mochila juridica, a pesar de
ser magistrado de carrera. Pues bien, el
parrafo VI de su exposicién de motivos
explica «a todos los que la presente
vieren y entendieren» (que no parecen
ser muchos).

«Para solucionar los problemas inter-
pretativos surgidos acerca de cudl es el
procedimiento penal donde debe abo-
narse el tiempo de prision provisional
sufrido por un imputado que al mismo
tiempo estd cumpliendo una pena de
privacién de libertad impuesta en otra
causa, se procede a la modificacion del
articulo 58 para dejar claro que en esos
supuestos solamente serd de abono el
tiempo de prisién realmente sufrido en
la liquidacion de condena referentea la
pena que se esta cumpliendo.

Consecuente con el preAmbulo, el tex-
to normativo, en el paragrafo decimo-
séptimo del articulo tnico, modifica el
apartado 1 del articulo 58 que queda
redactado como sigue:

«1. El tiempo de privacion de libertad
sufrido provisionalmente serd abonado
en su totalidad por el Juez o Tribunal
sentenciador para el cumplimiento de la
pena o penas impuestas en las causas en
que dicha privacion fue acordada, salvo
en cuanto haya coincidido con cualquier
privacion de libertad impuesta al penado
enotra causa, que le haya sido abonada
o sea abonable en ella. En ningtin caso
un mismo periodo de privacion de liber-
tad podra ser abonado en mas de una
causa».

La version definitiva de la Ley conser-
v6 en el primer parrafo el que conte-
nia el proyecto, pero remachéandolo
con las tres dltimas lineas para que
no hubiera confusién, siempre posible
dada la experiencia, porque «cabezas
oscuras oscurecen textos claros», en
frase de don Federico de Castro, que
todos sus alumnos recordamos. La in-
terpretacion extravagante y arbitraria
de la STC 57/2008 que conduce a una
solucion absurda, incomprensible no
ya para el ciudadano lego en Derecho,
sino también para cualquier jurista
avezado sin prejuicios, es un claro
ejemplo de tan licida y contundente
afirmacién. Por otra parte, conviene
advertir que el precepto trascrito si-
gue siendo el que era en lo sustancial,
modificandose tan solo su expresion
literaria con la finalidad de corregir
la interpretacion errénea del Tribunal
Constitucional y asi «solucionar los
problemas interpretativos surgidos»
al respecto. En consecuencia, no en-
tra aqui en juego la proscripcion de
los efectos desfavorables para el reo
de una Ley penal mas dura, ya que el
precepto es el mismo y su redaccion
posterior tan solo aclara su sentido y
alcance. Por lo tanto, ese criterio her-
menéutico de un precepto inalterado
puede y debe ser aplicado no solo de
aqui en adelante, sino a las condenas
producidas con anterioridad.

Il. LA EXCARCELACION
INESPERADA

Ahora bien, cuando todo parecia solu-
cionado en este ambito, salta la sor-
presa. El Presidente de la Seccién 3.2
de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, Félix Alfonso Guevara Mar-
cos, que habia concurrido a la sesion
no jurisdiccional del 2 de febrero de
2010, dicto el 13 de abril de este afio
2011 una mera providencia sin oir al
Fiscal, en la que accediendo a lo pedi-
do por Antonio Troitifio Arranz, conde-
nado a dos mil setecientos cuarenta y
seis afios por veintidds asesinatos de-
cretaba su inmediata excarcelacion. La
escueta resolucion judicial, carente de
motivacion, no explicaba la razén en
cuya virtud la Seccion 3.2 se separaba
del criterio que sentara en su dia el
Pleno de la Sala, acatado pacificamen-
te por todos. La Seccion, compuesta
ademas por los magistrados Guillermo
Ruiz Polanco y Maria de los Angeles
Barreiro, resto seis afios que el etarra
habia sufrido de prisién provisional
del tope maximo de treinta que debia
permanecer entre rejas en lugar de
imputarla a las condenas acumuladas,
permitiendo asi su salida anticipada y
totalmente inesperada para el bene-
ficiado que reunié rapidamente sus
bartulos y en un taxi march¢ al Pais
Vasco para esfumarse a continuacion.

Conviene recordar que tan sanguinario
sujeto, miembro del «Comando Ma-
drid», habia participado en 1986 en los
atentados perpetrados en la plaza de
la Republica Dominicana que costé la
vida a doce guardias civiles, y en otro
posterior en la calle Juan Bravo, asi
como en el asesinato del comandan-
te Saenz de Ynestrillas y dos militares
mas, sin olvidar el intento de atentar
contra el Fiscal General del Estado, Luis
Antonio Burdn Barba, que se salvo gra-
cias a las conversaciones telefonicas
de un abogado, también etarra, inter-
ceptadas por orden judicial. Troitifio,
alias «Miguel Angel», fue detenido el
16 de enero de 1987 en el asalto de
los GEOS a un piso de la calle Rio Ulla,
junto con Cristina Arrizabalaga, Maria
Teresa Rojo, Estela Esteban Nieto, In-
maculada Noble y José Ignacio de Jua-
na Chaos, que luego seria esperpéntico
protagonista del fracasado «proceso
de paz» emprendido por Rodriguez
Zapatero al principio del septenio sin
encomendarse a Dios dado su activo
laicismo. Troitifio result6 ser un con-
victo y confeso etarra sin la menor
posibilidad de rehabilitacion y por su
peligrosidad llegd a estar recluido en
la prision del Salto del Negro en Las
Palmas de Gran Canaria. Uno de los
mas salvajes sicarios del hacha y la
serpiente, su liberacién intempestiva
e inexplicable explica el clamor de la
opinién publica.

Cinco dias después, el lunes 18 de abril,
y por pura coincidencia, se conocié la
sentencia 208/2011 que la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo, formada por
Adolfo Prego, Julidn Sanchez Melgar,
José Manuel Maza (ponente), Luciano
Varela y Siro Garcia Pérez, habia dic-
tado el 28 de marzo en el recurso de
casacion interpuesto por dos miembros
del «comando Arala», Ignacio Fernan-
dez de Larrinoa y Miren Gotzone L6-
pez de Luzuriaga, condenados por el
asesinato del general del Ejército del
Aire Luis Azcarraga en marzo de 1988.
La Sala respeta el computo multiple de
la prisién provisional impuesto por la
interpretacion del Tribunal Constitu-
cional en la tantas veces mencionada
STC 57/2008, pero lo hace en funcién
de la «doctrina Parot» contenida en la
STS 197/2006.

«... Las prisiones provisionales coinci-
dentes con la situacién de penado en
otra causa han de computarse indepen-
dientemente del limite maximo de cum-
plimiento efectivo previsto en el art. 76
del Cédigo Penal, lo que quiere decir que
la reduccion del tiempo del cumplimien-
to no resultara de aplicacion sobre ese
maximo de cumplimiento sino para cada
una de las penas inicialmente impuestas
de modo que, si a pesar de ello, siguieran
éstas excediendo del referido limite legal
éste continuara operandoy.
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Es decir, los periodos de prision preven-
tiva se restaran de cada una de las pe-
nas impuestas sucesivamente, como las
cuatro Secciones de la Sala de lo Penal
habian hecho en el caso de otros tres
etarras, companeros de Troitifio en el
«comando Madrid», Luis del Rio, Juan
Carlos Arruti y Roberto Lebrero Panizo
condenados a penas similares.

Como consecuencia del escandalo
mayusculo suscitado por tan inespera-
da providencia, notificada después de
cumplida al Ministerio Fiscal, sin ha-
berle oido previamente, éste formuld
recurso de suplica cuya deliberacion
pudo celebrarse el martes 19 a tltima
hora de la tarde gracias a que la de-
fensa de Troitifio habia presentado su
escrito de alegaciones ese dia. La misma
Seccién 3.2, con un ligero cambio en su
composicion (la magistrado Clara Ba-
yarri Garcia sustituy6 a su compariera)
dicto6 un auto revocando la resolucién
precedente con fundamento en la STS,
Sala 2.2, 208/2011, de 28 de marzo,
«dada a conocer el dia de ayer», donde
se ordenaba la busca y captura «nacio-
nal e internacional» de la fiera a la que
inadvertidamente se habia abierto la
jaula. No deja de resultar sorprendente
que en la «euro orden» se cometiera,
por personal especializado de Juzgados
especializados otro error formal, omi-
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tiendo determinados datos que retrasé
su cumplimiento por las autoridades
policiales francesas.

Pues bien, el asesino en serie Troitifio,
en paradero desconocido, ha recurrido
ante el Tribunal Supremo la decisién
de la Audiencia Nacional de revocar su
excarcelacion y ordenar su detencién. EL
miércoles 11 de mayo de 2011, la Sec-
cioén 3.2 de la Sala de lo Penal dicté un
auto admitiendo el recurso de casacion
interpuesto por el abogado del etarray
se emplazaba por quince dias a los in-
teresados, a las partes legitimadas para
personarse ante la Sala 2.2 del Tribunal
Supremo. Auto que lleva las firmas de
los mismos que dictaron el impugnado.
En el recurso se alega, con invocacién
del art. 852 LECrim.,, la «infraccion de
precepto constitucional», en este caso
el derecho fundamental a la libertad.

lll. UNA MIRADA ,
INDISCRETA AL MAS ALLA

El Tribunal Constitucional ha admitido
a trdmite veintiocho recursos de ampa-
ro en los cuales aparece cuestionada la
doctrina Parot, de los que veinticuatro
son de etarras y otros de narcotrafican-
tes, quedando pendientes de admision
once y ha rechazado medio centenar por

motivos formales. En algunos de ellos el
Fiscal se haya mostrado partidario de su
estimacion (3). Hasta aqui el pasado, lo
que ha sucedido, a través de su narracion
escueta. El futuro no estd escrito y na-
da hay mas arriesgado que la profecia,
salvo la Historia en nuestros dias. Sin
embargo, puede atisbarse levantando
una esquina del telén que del mas alla
en el tiempo nos separa, gracias a dos
fenémenos convergentes. Uno, la liber-
tad de expresion y el derecho a sumi-
nistrar y recibir informacion veraz, que
proclama como derechos fundamentales
el art. 20 de la Constitucion, pilares de
la democracia con la independencia ju-
dicial. Otro, las filtraciones del Tribunal
Constitucional, un mal endémico que
al principio solo tenian un destinatario
pero que ahora, aprendido el truco, dis-
frutan muchos otros periddicos (4). Creo
legitimo y elogiable que los periodistas
hagan publico, como los pregoneros de
antafio, cuanto les digan «gargantas
profundas». Es lamentable en cambio
que quienes tienen un deber de reser-
va cualificado lo transgredan. Gracias a
la indiscrecion reprochable de éstos y a
la eficacia profesional de aquéllos, los
ciudadanos podemos contemplar desde
fuera casi en tiempo real los debates y
leer los borradores de las decisiones de
esta institucion tan hermética en algu-
nos aspectos y tan permeable en otros,

porque las indiscreciones no proceden
nunca de escalones inferiores. Sabemos
los lectores, aunque lo ignoren las partes
en el proceso, cudndo un asunto es avo-
cado por el pleno y por qué, podemos
degustar proyectos de sentencias como
el de Pérez Tremps para el caso Atutxa
o el preparado en el primero de los re-
cursos de amparo donde se cuestiona
la doctrina Parot, asi que no quedarian
completas estas reflexiones mias sobre
el tema sin aludir a ese futuro previsible.

El caso que iniciard esta serie bastan-
te heterogénea, es el de José Ignacio
Gaztanaga Vidaurreta, repartido a la
Sala 2.2, pero avocado al Pleno el 11
de febrero. Ahora bien, el proyecto de
sentencia que ha presentado la magis-
trado Elisa Pérez Vera, excelente jurista
por lo demas, propone otorgar el am-
paro —segun leo en la prensa (5)— a
Gaztafiaga, pero solo por el hecho de
que la Audiencia modificé afios después
un auto de 28 de mayo de 1997 que
nadie habia recurrido y era firme, para
prolongar su encarcelamiento hasta
2018 como consecuencia de la doctrina
Parot no cuestionada sin embargo en el
proyecto, vulnerando no solo su dere-
cho a la libertad, sino el derecho a la
intangibilidad de las resoluciones firmes
que garantiza el art. 24 CE «pues la pro-
teccidn judicial careceria de efectividad
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si se permitiera reabrir el debate sobre
lo ya resuelto por una resolucion judi-
cial firme en cualquier circunstancia».

Siendo importante esa ultima linea, el
parrafo con el cual se abre el razona-
miento juridico me parece trascendental:

«No es funcién de este Tribunal la inter-
pretacion de la legalidad ordinaria y, en
lo que aqui interesa, no nos corresponde
pronunciarnos directamente sobre cémo
interpretary aplicar al caso esos precep-
tos del Cédigo Penal de 1973y sobre cual
ha de ser el limite de cumplimiento y el
modo de computar las redenciones, pues
se trata de decisiones de ejecucion de lo
juzgado que, de acuerdo con el art. 117
de la Constitucion, corresponden en ex-
clusiva a los érganos judiciales»,

y afiade:

«Nuestra funcion se limita a examinar la
suficiencia y razonabilidad de la funda-
mentacion de las resoluciones judiciales
desde la perspectiva de los derechos fun-
damentales en juego, cuyo respeto acttia
como limite a las posibilidades interpreta-
tivas de los drganos judiciales».

Por otra parte, se rechaza la vulneracion
del derecho a la legalidad penal ya que:

«De la interpretacion sometida a nuestro
enjuiciamiento no se deriva ni el cumpli-
miento de una pena mayor que la prevista
en los tipos penales ni la superacion del
maximo de cumplimiento legalmente
previstoy,

y se desestima también la imputacion de
que la doctrina Parot implique una apli-
cacion retroactiva en perjuicio del reo
del art. 100 CP 1973, que estableci6 el
beneficio de la redencién de penas por
el trabajo realizado en prision.

«Ni las resoluciones de la Audiencia Na-
cional recurridas ni la doctrina del Tribu-
nal Supremo invocada en ellas aplican
retroactivamente el articulo 100, sino
la normativa vigente en el momento de
comision de los hechos por los que el re-
currente fue condenado, si bien con una
nueva interpretacion de la misma que,
ciertamente, acoge el criterio consa-

NOTAS

(1) La Sala estaba compuesta por los
magistrados siguientes: Juan Saavedra
Ruiz, presidente. Enrique Bacigalupo
Zapater, Joaquin Delgado Garcia, Siro
Francisco Garcia Pérez, José Antonio
Martin Pallin, Carlos Granados Pérez,
Joaquin Giménez Garcia, Andrés
Martinez Arrieta, Julian Sanchez Melgar,
Perfecto Andrés Ibariez, José Ramén
Soriano Soriano, José Manuel Maza
Martin, Miguel Colmenero Menéndez
de Luarca, Francisco Monterde Ferrer y
Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre.
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grado expresamente en el nuevo Cédigo
Penal de 1995, pero argumentando que
tal interpretacion era posible a la vista del
tenor literal de los articulos 70.2y 100 del
Cddigo de 1973».

La Sala 2. del Tribunal Supremo ha sa-
lido al paso de la solucién ambigua sin
pretenderlo. En la S 343/2011, de 3 de
mayo (6), dictada para el recurso de ca-
sacion interpuesto por Pedro Antonio
Seco Martinez, convicto de tres asesi-
natos, cuida de advertir que:

Resultara aconsejable no
perder de vista los casos
pendientes Portu, Atutxa y

Troitifio, muy ligados al Bildu,
todos ellos trozos de un mismo

rompecabezas. Las respuestas
a los cuatro recompondran
laimagen escondida que lo
haga inteligible y dé sentido a

cuanto ahora nos puede parecer
deslavazado e incoherente

«Las resoluciones que aprueban las liqui-
daciones de condena efectuadas al penado
tienen, por su propia naturaleza, caracter
provisional, pues pueden verse modifica-
das por las incidencias del cumplimiento,
de mayor alcance cuando se trata de penas
impuestas conforme al Cédigo Penal de-
rogado de 1973. En consecuencia, lajuris-
prudencia no les ha reconocido los efectos
propios de la cosa juzgada. Es el auto de
licenciamiento definitivo el que, tras ve-
rificar el tiempo cumplido y pendiente de
cumpliry la forma en que se ha cumplido,
fija el momento final de la condenay,

y recuerda que, como se dijo en la STS
734/2008:

«...El expediente histérico-penal del re-
cluso ha de considerarse vivo en tanto no
recaiga Auto de licenciamiento definitivo
y éste adquiera firmeza.

Auto de licenciamiento,

«que no es en absoluto baladi, auto-
matico o meramente ritual, sino que

Los discrepantes fueron Martin Pallin,
Giménez Garcia y Andrés Ibafiez.

(2) Julign SANCHEZ MELGAR, «La vigencia
de la "doctrina Parot”, entrelazada con

el caso Troitifio. Algunos aspectos de
actualidad en el cumplimiento sucesivo
de las penas», Diario LA LEY, num. 7642,
miércoles 1 de junio de 2011, pags. 1-4.

(3) Mario CONDE, «Troitifio, Parot y el
Constitucional», La Gaceta, 16 de abril de
2011.

(4) Javier PRADERA, «El juego de las tres
esquinasy, El Pais, miércoles 18 de mayo

tiene la importante funcién de verificar
la forma en que se cumplen las penas
acumuladas, el cémputo de éstas y la
manera de efectuarse ese computo».
Por lo tanto, los criterios a aplicar en ese
momento final son los vigentes en ese
tiempo, aun cuando se hubieran rea-
lizado calculos provisionales respecto
de un posible licenciamiento definitivo
utilizando otros criterios, que pudieran
estar vigentes entonces, pero que se
han abandonado al considerarlos pos-
teriormente como incorrectos».

Pues ya en la STS 1076/2009 se
explicaba al respecto que:

«El proceso de ejecucién de
las distintas penas impuestas
a una persona, en una o en
varias sentencias y tenga o no
establecido un determinado
méaximo de cumplimiento, se
extiende al tiempo preciso
desde que comienza la ejecu-
cion hasta que se produce el
licenciamiento definitivo, y en
ese periodo temporal pueden
aparecer distintas incidencias
que son resueltas con apli-
cacion del criterio que, a través de la
interpretacion de la ley, se establezca
como correcto en cada caso».

Ahora bien, la razon profunda del crite-
rio hermenéutico al cual se adhiere esta
sentencia hinca su raiz en el principio
de proporcionalidad, la corresponden-
cia ponderada de crimen y castigo. «Es
posible —se advierte en ella— que asi
los beneficios penitenciarios no supon-
gan una disminucion real del tiempo de
cumplimiento efectivo».

«Pero ental caso ello se deberia principal-
mente a la gravedad de las penas impues-
tas, cada una proporcional a la gravedad
del hecho cometido, de lo cual tampoco
es posible prescindir».

«El establecimiento de limites maximos
de cumplimiento efectivo, aunque estan
basados en razones bien conocidas, no
suponen un olvido radical por parte del
Estado de la culpabilidad y la correspon-
diente responsabilidad por cada hecho
cometidoy.

de 2011 «La filtracion de los debates del
Tribunal Constitucional sobre el recurso de
amparo interpuesto por el ex presidente del
Parlamento vasco Juan Maria Atutxa...».

(5) Maria PERAL, «No es funcion del TC
interpretar cual es el modo de cumplir la
penay, El Mundo, miércoles 18 de mayo
de 2011.

(6) La Sala quedd integrada para la ocasién
por los magistrados siguientes: Carlos
Granados Pérez, Julidan Sanchez Melgar,
Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
(ponente), Alberto Jorge Barreiro y Siro
Francisco Garcia Pérez.

Por ello:

«No es necesario parificar legalmente
en todo caso la situacion de quien ha co-
metido un solo hecho con la de quien ha
delinquido de forma multiple».

Una primera lectura del proyecto de
sentencia preparado por la magistrado
Pérez Vera resulta muy estimulante. El
Tribunal Constitucional parece haber
comprendido al fin, y esto es muy positi-
vo, que la interpretacion jurisprudencial
conocida como doctrina Parot, ratifica-
da por el legislador, es una bocanada de
justicia y satisface la necesidad social
de ver como se da a cada uno lo suyo,
suum quique tribuere (7). Desactivarla
significaria no solo extravasar su propia
jurisdiccion una vez mas, invadiendo el
terreno de la ordinaria, sino subvertir si-
multaneamente la configuracion consti-
tucional y el ordenamiento juridico por
consideraciones coyunturales ajenas a
él, léase por motivos politicos partida-
rios. Por otra parte, desde fuera da la
sensacion de que en Doménico Scarlat-
ti se es hoy mas sensible a los rumores
de la calle, donde se ha generalizado la
opinion, publica y publicada, de que una
actitud distinta seria tanto como hacer
buenas las «actas» de ETA, aun cuando
no estén firmadas, y la restante docu-
mentacion recuperada del cabecilla de
la banda Javier Lopez Pefia, Thierry, ne-
gociador en el desafortunado «proceso
de paz» durante el cual los enviados
gubernamentales ofrecieron al parecer
como moneda de cambio, entre otras, la
derogacion de esa doctrina. Sin embargo,
y ésta es la cara oculta, una lectura mas
reposada, a la luz de la experiencia —la
STC 136/1999 que excarcel6 a la mesa
nacional de HB— suscita la aprensién
de que se pretenda circunvalarla para
conseguir el mismo resultado caso a
caso, por goteo. En este trance y como
reflexiéon ultima, y provisional por la
fuerza de las circunstancias, resultara
aconsejable no perder de vista los casos
pendientes Portu, Atutxa y Troitifio muy
ligados al ya resuelto, Bildu, todos ellos
trozos de un mismo rompecabezas. Las
respuestas a los cuatro recompondran la
imagen escondida que lo haga inteligible
y dé sentido a cuanto ahora nos puede
parecer deslavazado e incoherente. B

(7) Mario CONDE, «Error juridico y
sinrazén», La Gaceta, 24 de abril de 2011,
pag. 2, «es un error la tesis del Supremo
extrapolando la técnica Parot a la prision
preventiva». José Luis MANZANARES
SAMANIEGO, Reflexiones sobre el caso
Troitifio, la «doctrina Parot» y los vaivenes
Jjurisprudenciales en materia de terrorismo,
num. 7654, viernes 17 de junio de 2011,
pags. 1-8. En su opinion: «La “doctrina
Parot”, aparte de ser incorrecta en si misma,
peca de inoportuna por cuanto perjudica
al reo —como si se tratara de una nueva
Ley— frente a la consolidada y razonable
jurisprudencia anteriors.
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LA LEY 12754/2011

El huevo subtipo atenuado
en el delito de narcotrafico

Julidan SANCHEZ MELGAR

Magistrado de la Sala Seqgunda del Tribunal Supremo

La importante reforma llevada a cabo porla LO 5/20170, de
23 de junio, que entrd en vigor el pasado 23 de diciembre,
ha supuesto ya el dictado de numerosas sentencias por
parte de la Sala Sequnda del Tribunal Supremo, y también
un gran numero de resoluciones judiciales en el ambito

de la jurisdiccién penal por parte de todos los 6rganos
jurisdiccionales espafioles. En consecuencia, se hace preciso
determinar los perfiles de un nuevo subtipo atenuado que se
aloja en el parrafo sequndo del art. 368 CP.

abido es que la nueva redac-

cion del parrafo segundo del

art. 368 CP disciplina una
mayor proporcionalidad en las penas
privativas de libertad para la modalidad
de drogas que causan grave dafio a la
salud, pues reduce considerablemente
el arco penoldgico anterior, que estaba
situado entre los tres afios a los nueve
afos de prision, y multa, para reducirlo
a un ambito dosimétrico que se inicia
en los propios tres afios y alcanza ahora
los seis afios de prision, manteniendo
idéntica multa, lo que supone una im-
portante reduccion punitiva, que tam-
bién se traduce en un elevado nimero
de revisiones de sentencias firmes por
esa via, o la adaptacion a sus preceptos
en los recursos en tramite.

Sin embargo, lo que ahora nos ocupa
es la interpretacion que deba conce-
derse a la introduccion de un mecanis-
mo reductor de la penalidad basica en
supuestos excepcionales —o mejor, si
se quiere, especiales— que se contem-
plan en tal norma. Como se ha dicho
por la jurisprudencia, estos subtipos
atenuados responden a la necesidad
de facilitar a los Jueces y Tribunales
mecanismos que puedan servir para
una correcta respuesta, acorde con el
principio de culpabilidad, permitiendo
la adopcidn de penas que se conside-
ran mas adecuadas y proporcionadas a
las circunstancias de los hechos y a las
personales del acusado.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es

Este instrumento penoldgico fue pre-
cisamente demandado por la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, en reunién
plenaria celebrada el dia 25 de octubre
de 2005, en donde se debatia la pro-
puesta que la Sala de lo Penal elevase
al Gobierno, al amparo del art. 4.3 CP,
sobre la conveniencia de modificar la
redaccion del art. 368, en informe ela-
borado por el magistrado José Antonio
Martin Pallin. En tal Pleno, el magistra-
do Andrés Martinez Arrieta creia prefe-
rible establecer un ultimo parrafo en el
art. 368, similar a otros tipos penales,
como las lesiones, relativo a los casos
de pequefio trafico y menor gravedad
en relacion con las circunstancias per-
sonales del culpable, con posibilidad de
rebajar en un grado la pena. Finalmente,
el Acuerdo Plenario fue el siguiente: «La
conveniencia de modificar la redaccién
del actual art. 368 CP afiadiendo que
cuando se trate de cantidades médicas
las penas deberian ser de seis meses a
dos afios de prision cuando se trate de
sustancias que no causen grave dafio
a la salud, y de dos a cinco afios si se
trata de sustancias que si causan grave
dafio a la salud». Y de igual forma se
aprobé como propuesta alternativa a la
anterior el afiadir un segundo parrafo al
art. 368 CP con el siguiente texto: «No
obstante lo dispuesto en el parrafo an-
terior, los Tribunales podran imponer la
pena inferior en grado atendiendo a la
gravedad del hecho y a las circunstan-
cias personales del culpable».

Veremos que el legislador finalmente
se decantd por esta segunda propuesta
alternativa, de tal modo que introdujo
un segundo parrafo en el art. 368 del
Cddigo Penal, del tenor literal siguiente:
«No obstante lo dispuesto en el parrafo
anterior, los Tribunales podran imponer
la pena inferior en grado a las sefaladas
en atencion a la escasa entidad del he-
choy a las circunstancias personales del
culpable. No se podra hacer uso de esta
facultad si concurriere alguna de las cir-
cunstancias a que se hace referencia en
los arts. 369 bis y 370».

El Predmbulo de la LO 5/2010 lo justifi-
ca asi: «Asimismo, se acoge la prevision
contenida en el Acuerdo del Pleno No
Jurisdiccional de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de 25 de octubre
de 2005, en relacion con la posibilidad
de reducir la pena respecto de supues-
tos de escasa entidad, siempre que no
concurra ninguna de las circunstancias
recogidas en los arts. 369 bis, 370y si-
guientes».

Con respecto a esto ultimo, conviene
tener presente que el proyecto deba-
tido en las Camaras excluia la posibi-
lidad de aplicar tal reduccion punitiva
cuando concurrieran cualquiera de las
circunstancias previstas en los arts.
369, 369 bis y 370, pero una enmienda
parlamentaria suprimié la referencia al
art. 369, dando a entender que la mens
legislatoris autorizaba la aplicacion de
tal moderacion de la pena también a
los subtipos agravados que se describen
en el mismo; ahora bien, no podemos
dejar de tomar en consideracién que el
subtipo atenuado en cuestion comien-
za sefialando lo siguiente: «no obstante
lo dispuesto en el parrafo anterior...»,
sin duda referido al tipo basico y no a
los subtipos agravados del precepto si-
guiente. De todos modos, esta cuestion
ya ha sido resuelta por la STS 413/2011,
de 10 de mayo, en el sentido siguiente:
«Una interpretacion sistematica, ligada
también a los antecedentes de la refor-
ma y a su tramitacion parlamentaria,
autoriza la idea de que el parrafo se-
gundo del art. 368 CP no seria excluible,
con caracter general, en todos y cada
uno de los supuestos agravados a que se
refiere el art. 369 CP. Conviene reparar
en que el nuevo apartado establece su
propia regla de exclusién. Y de acuer-
do con ésta, solo la pertenencia a una
organizacion delictiva —art. 369 bis—,
la utilizacién de menores de 18 afios
o disminuidos psiquicos, la condicién
de jefe, administrador o encargado
de las organizaciones encaminadas a
favorecer la comision del delito o los
supuestos de extrema gravedad —art.
370— determinarian la exclusién del
precepto. Sin embargo, la ausencia de
obstaculos aplicativos a los supuestos
agravados no mencionados en la regla
excluyente, no debe hacer perder de

vista la idea de excepcionalidad que ha
de presidir la determinacion del alcance
del art. 368 parrafo segundo. Y es que
la escasa entidad a que se refiere el art.
368 parrafo segundo, parece frontal-
mente incompatible, por ejemplo, con
la notoria importancia sancionada co-
mo tipo agravado en el art. 369.5 CP.
Careceria de sentido construir un tipo
agravado a partir de la notoria afecta-
cién del bien juridico para autorizar, al
mismo tiempo, la degradacion de la
pena en atencidn a la escasa entidad
del hecho».

En todo caso, lo que ha desaparecido
también es la mencién en los textos
prelegislativos a cualquier referencia a
la excepcionalidad de esta medida, si
bien la sentencia citada nos dice que
«ndtese que el art. 368 CP no se refiere
a la menor entidad, sino a la escasa en-
tidad de los hechos ejecutados. Y mien-
tras el primero de los vocablos tiene un
significado comparativo, autorizando
asi un punto de contraste que relativi-
za la gravedad del hecho en funcion del
elemento de comparacion con el que se
opere, el calificativo escaso, referido a
la entidad de los hechos, ya expresa por
si solo la idea de excepcionalidad. Su
propio origen etimoldgico —de la voz
latina excarpsus— evidencia su propia
limitacidn, su escasa relevancia, en fin,
su singularidad cuantitativa y cualita-
tivan.

En punto ya a la interpretacion de este
subtipo atenuado, antes de relacionar
la doctrina legal existente hasta este
momento, hemos de poner de mani-
fiesto que la técnica con la que opera
el texto legal es la de comprender para
su aplicacion dos elementos: uno, de
caracter objetivo, y otro, de neto con-
tenido subjetivo, junto a un limite. Por
el primero, el legislador considera ha de
ponerse la atencion «a la escasa enti-
dad del hechow; por el segundo, «a las
circunstancias personales del culpable».
Es decir, parametros que se relacionan
con la antijuridicidad material y con la
culpabilidad, y, en todo caso, fija un li-
mite, pues «no se podra hacer uso de
esta facultad si concurriere alguna de
las circunstancias a que se hace refe-
rencia en los arts. 369 bis y 370», esto
es, a los supuestos de organizacion y de
extrema gravedad.

Digamos dos precisiones mas: que la
pena que permite imponer el precepto
que comentamos es la correspondiente
al parrafo primero del art. 368 del Co-
digo Penal, pero que no ha de recondu-
cirse exclusivamente a la pena privativa
de libertad, sino a ésta y a la pena de
multa, pues la literalidad del precepto
es clara: se alude a la imposicién de una
«pena inferior en grado a las sefialadas»
en el parrafo anterior, es decir, en plural,
sin duda referenciadas expresamente la
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pena de prision y la de multa. Y con
respecto a ésta, habra que estarse al
Acuerdo Plenario de fecha 22 de julio
de 2008, conforme al cual: «el grado
inferior de la pena de multa proporcio-
nal... podra determinarse mediante una
aplicacion analdgica de la regla prevista
en el art. 70 CP. La cifra minima que se
tendré en cuenta en cada caso sera la
que resulte una vez aplicados los por-
centajes legales». La segunda precision
que hemos de hacer, es que tal ejercicio
de discrecionalidad «reglada» por parte
de los Tribunales es controlable en ca-
sacion por la via de la infraccion de Ley,
por el cauce que se disciplina en el art.
849.1 LECrim.

La STS 32/2011, de 25 de enero, pri-
mera en ocuparse de esta materia, de-
claré que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre los subtipos atenuados
viene estableciendo una doctrina cuyos
aspectos mas significativos son los si-
guientes: necesidad de motivar el uso
de esa discrecionalidad reglada (cfr.
sentencia 233/2003, de 21 de febrero);
las expresiones «circunstancias perso-
nales del delincuente» no se limitan a
las condenas penales previas, que solo
pueden entrar en consideracion res-
pecto de la agravante de reincidencia,
en todo caso dentro de los limites del
principio de culpabilidad por el hecho.
Es claro que las circunstancias persona-
les del autor del delito no se limitan a
la reincidencia en el sentido del art. 20
CP (cfr. sentencia 233/2003, de 21 de
febrero); los Jueces son soberanos, en
principio, para imponer las penas en la
cuantia que proceda segun su arbitrio,
facultad eminentemente potestativa,
que no es absoluta, precisamente por-
que ha de supeditarse a determinados
condicionamientos, como son la per-
sonalidad del acusado y la gravedad
del hecho en funcion de los medios,
modos o formas con que lo realizé y
también las circunstancias de todo ti-
po concurrentes; la motivacién de la
individualizacion de la pena requiere
desde un punto de vista general, que
el Tribunal determine, en primer lugar,
la gravedad de la culpabilidad del autor
expresando las circunstancias que toma
en cuenta para determinar una mayor
o menor reprochabilidad de los hechos
(cfr. sentencias 1426/2005, de 7 de di-
ciembre, y 145/2005, de 7 de febrero);
la gravedad del hecho a que se refiere
este precepto no es la gravedad del
delito, toda vez que esta «gravedad»
habra sido ya contemplada por el le-
gislador para fijar la banda cuantitativa
penal que atribuye a tal infraccién. Se
refiere la Ley a aquellas circunstancias
facticas que el juzgador ha de valorar
para determinar la pena y que sean con-
comitantes del supuesto concreto que
estd juzgando; estos elementos seran
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de todo orden, marcando el concreto
reproche penal que se estima adecuado
imponer. Las circunstancias personales
del delincuente son aquellos rasgos de
su personalidad delictiva que configu-
ran igualmente esos elementos diferen-
ciales para efectuar tal individualizacion
penoldgica. Ni en uno ni en otro caso
se trata de circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal, ya que,
en tal caso, su integracion penolégica
se produce no como consecuencia de
esta regla sexta (antigua), regla primera
del art. 66, sino de las restantes reglas
(cfr. sentencia 480/2009, de 22 de ma-
yo); en relacion al delito de tréfico de
drogas, tiene declarado que se produce
esa menor gravedad cuando se trata de
la venta de alguna o algunas papelinas
de sustancias toxicas llevada a cabo por
un drogodependiente (cfr. sentencia
927/2004, de 14 de julio); cuando se
refiere a las circunstancias personales
del delincuente, esta pensando, como
es logico, en situaciones, datos o ele-
mentos que configuran el entorno so-
cial y el componente individual de cada
sujeto, la edad de la persona, su grado
de formacion intelectual y cultural, su
madurez psicoldgica, su entorno fami-
liar y social, sus actividades laborales,
su comportamiento posterior al hecho
delictivo y sus posibilidades de integra-
cién en el cuerpo social, son factores
que no solo permiten sino que exigen
modular la pena ajustandola a las cir-
cunstancias personales del autor, sin
olvidar la incidencia que, por su cuen-
ta, puedan tener, ademas, la mayor o
menor gravedad del hecho, que debe
ser medida no solo con criterios cuan-
titativos sino también cualitativos (cfr.
sentencia 927/2004, de 14 de julio).

Y para el caso enjuiciado, sefialaba lo si-
guiente: «Nos encontramos con un ven-
dedor de papelinas, que constituye el
ultimo eslabon en la venta al menudeo,
siendo poseedor de escasa cantidad de
sustancias estupefacientes y padecien-
do drogodependencia por su adiccién
a tales sustancias, y a supuestos como
el presente pretende dar respuesta el
subtipo atenuado que examinamos,
atendiendo a una menos intensa gra-
vedad en su culpabilidad, que encaja en
esa escasa entidad del hecho y en unas
circunstancias personales a las que se
refiere el parrafo segundo del art. 368
CP, lo que determinara una reduccién
de pena, considerandose adecuada una
pena privativa de libertad de un afio y
siete meses de prision, que facilitard la
aplicacion de los arts. 81, 83 y 87 del
mismo texto legal».

Es también interesante resefar la STS
448/2011, de 19 de mayo, en tanto
compila la jurisprudencia existente has-
ta su dictado, con cita de las siguientes

sentencias, que aplican el subtipo ate-
nuado:

STS 51/2011, de 11 de febrero, en el
caso de la ocupacién de cinco papeli-
nas de heroina con un peso total de 1,8
gramos, con valor econémico no esta-
blecido y por persona emigrante que se
dedicaba a la venta al menudeo, y por
lo tanto situado en el Gltimo eslabdn
de la cadena existiendo duda sobre su
condicién de consumidor.

STS 168/2011, de 22 de marzo, en es-
te caso se trataba segun el factum de
una mujer que trabajaba en un club de
alterne y que facilitaba a los clientes
que acudian al mismo y le demandaban
cocaina. Segun el relato, en el registro
de su taquilla se le encontraron 28 pa-
pelinas con un peso total de 11,346
gramos de cocaina, con una concen-
tracion del 24,8% y un valor en el mer-
cado de 899,93 euros y 10 euros. Dicha
sustancia la tenia para su entrega a los
clientes.

STS 241/2011, de 11 de abril, caso de
vendedor de una sola papelina de co-
caina sin ocuparsele més sustancias,
siendo el sujeto extranjero, en situacion
irregular en Espafa.

STS 242/2011, de 6 de abril, caso de
una vendedora de dos papelinas de co-
caina que constituye el tltimo eslabon
de venta al menudeo con una invocada
—pero no probada— adiccion a sustan-
cias estupefacientes.

STS 298/2001, de 19 de abril, caso
de venta de una papelina de cocaina
de 0,51 gramos y concentracion del
49,93%, por importe de 30 euros.

STS 337/2011, de 18 de abril, caso de
la venta de una papelina de cocaina con
un peso de 0,090 gramos y una concen-
tracion del 85,5%, con un valor en el
mercado de 13,07 gramos.

La citada STS 448/2011, de 19 de mayo,
declara que «es suficiente con la menor
antijuridicidad de la accion para aplicar
el tipo privilegiado, pues de la propia
lectura del tipo se deriva que no es pre-
ciso que concurran de forma conjunta la
menor antijuridicidad y la menor culpa-
bilidad, bastando solo la concurrencia
de uno de los elementos y la inoperati-
vidad del otro».

Los supuestos en que no se ha aplicado
este mecanismo reductor de la pena-
lidad, estan configurados como actos
reiterados de tréfico o de voluminosa
ocupacion de sustancias estupefacien-
tes. Citamos al respecto los dos siguien-
tes, extraidos de la STS 374/2011, de
10 de mayo:

STS 239/2011, de 6 de abril, caso de
la venta de 0,074 gramos de anfetami-
na con concentracion al 80,80%, ocu-
pandosele al vendedor 40 euros por la
venta intervenida. También se le ocu-
paron otros 20 euros, segln el factum
de ventas anteriores. Se argumentaba
lo siguiente: «...Finalmente se insta
la aplicacién, favorable y, por ello, de
retroactividad admisible, de la nueva
norma establecida en el art. 368 CP que
autoriza al Tribunal a rebajar la pena
en un grado atendiendo a la entidad en
caso del hecho y a las circunstancias
personales del acusado. Ya hemos in-
dicado que el hecho consistié en actos
reiterados de trafico y que personal-
mente el acusado no estd revestido de
ninguna especifica calidad que aconseje
considerarle merecedor de pena inferior
en grado a la prevista para los casos ge-
nerales...». Dicha sentencia cuenta con
un voto particular.

STS 269/2011, de 14 de abril, en el caso
se trataba no de un acto de trafico es-
poradico u ocasional, toda vez que los
funcionarios policiales relataron dos
operaciones diferentes —en el factum
se recogen dos ventas los dias 6 de no-
viembre y 9 de noviembre— y que, ade-
mas, en el segundo dia se le ocuparon
dos envoltorios que contenian un total
de 0,47 gramos de heroina.

Otros supuestos de no aplicacion:

STS 412/2011, de 11 de mayo: el fac-
tum revela que no estamos en presen-
cia de un supuesto de escasa entidad.
Incluso en el caso de [uno de los acu-
sados] en el que fue aprehendida me-
nor cantidad de droga, la sentencia de
instancia atribuye a éste la tenencia de
instrumentos encaminados a la dosifi-
cacion de la cocaina que era objeto de
distribucion, lo que habla de una activi-
dad no esporadica. Tampoco aprecia la
Sala la concurrencia de circunstancias
personales que, con arreglo a aquel pre-
cepto, obligaran a la rebaja de pena. De
hecho, la condicién de adicto de [otro
de ellos] ya ha sido valorada en la apre-
ciacién de una atenuante.

STS 464/2011, de 12 de mayo: no cons-
tan circunstancias personales del culpa-
ble, y la ocupacion en su poder de una
bolsa con casi 70 gramos de cocaina,
obstan a esa menor gravedad del hecho
que posibilitaria su aplicacion.

Finalmente, otros supuestos de inapli-
cacion lo constituyen situaciones de
consorcialidad delictiva, en los que dos
0 mas sujetos se dividen los papeles pa-
ra realizar actos de difusion o tréfico, o
se realizan ventas en plena via publica,
a la vista de todos, por la mayor afecta-
cion al bien juridico protegido. m




5 de julio de 2011

2TALEY 7

Tribunal Supremo

lasentenciadeldia

TS Sala Cuarta, de lo Social, S 10 Mar. 2011

Ponente: Desdentado Bonete, Aurelio.

LA LEY 38096/2011

sa'AajejoLielp" MMM O

Ua 50.891u] S0IX3] SO] ANSUOD)

Indebida suspension de pensidn
de jubilacion ya reconocida

a trabajador auténomo,

que incumplio los pagos
aplazados de las cuotas

RESUMEN DEL FALLO:

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion para la unificacion de la doctri-
nainterpuesto contra la sentencia del TS/ Castilla y Ledn, sobre pension de jubilacion,
por lo que confirma el derecho del trabajador a percibir la pension.

DISPOSICIONES APLICADAS:

Art. 28.2 D 2530/1970 de 20 Ago. (régimen especial de la S.S. de los trabajadores
auténomos) (LA LEY 1068/1970); art. 31.3RD 1415/2004 de 11 Jun. (Regl. General de
Recaudacion de la Seguridad Social) (LA LEY 954/2004); Disp. adic. 39.2LSS 1994 (LA
LEY 2305/1994); art. 57 OM Trabajo 24 Sep. 1970 (normas de aplicacion y desarrollo
del Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o
auténomos) (LA LEY 1219/1970).

M mario

PENSION DE JUBILACION.—RETA.—Cotizacién.—Ingresos fuera
de plazo.—Indebida suspension de la pensién de jubilacion conce-
dida a trabajador que incumplié el abono aplazado de las cuotas
debidas.

En el caso de autos, el trabajador solicité pensién de jubilacion del RETA
que le fue reconocida, considerando que estaba al corriente del pago de
las cuotas porque en ese momento tenia concedido un aplazamiento por
falta de ingreso de cuotas en dicho Régimen. No obstante, se le advirtid
que cualquierincumplimiento por su parte de los plazos o condiciones del
aplazamiento significaria dejar de considerarle al corriente en el pago de las
cuotas y, por lo tanto, la suspension inmediata de la pensién reconocida.
Al no abonar en plazo el trabajador los pagos, se le anuld el aplazamiento
y se suspendio el pago de la pensién de jubilacion reconocida. El INSS lo
Justifica por el hecho de haber incumplido el aplazamiento de pago de las
cuotas pendientes y, por tanto, no lo considera al corriente en sus obliga-
ciones a la Seguridad Social. Sin embargo, la relacion entre el efecto del
aplazamiento, a través de la condicién de hallarse al corriente, y la accion
protectora se vincula al momento del hecho causante de las prestaciones,
y asi la exigencia de hallarse al corriente se cumple si éstas se han causa-
do durante la vigencia de aquél, de forma que ese efecto no alcanzard a
las prestaciones causadas antes del aplazamiento, ni las que se causen
después de que se haya incumplido, pero si a las que se hayan causado
durante su vigencia. El incumplimiento lo que provocaria es la reanudacion
del procedimiento de apremio y la ejecucion de las garantias, pero no la
suspension o extincién de las prestaciones reconocidas cuando se estaba
al corriente de las cuotas. Este seria, ademas, un efecto desproporcionado,
similar a una especie de sancién encubierta, como se advierte en el caso,
en el que el trabajador se ha puesto de nuevo al corriente y, sin embargo,
habria perdido, segtn la tesis del INSS, varios meses de prestacién, cuando
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hasta la propia prestacion hubiera podido atender al cumplimiento de las
obligaciones de la Sequridad Social.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia recurrida ha confirmado la de instancia estimatoria de la de-
manda, en la que el actor solicitaba que los efectos de la pensidn de jubilacion deben
ser de 1 de febrero de 2008, procediendo al abono de la pension que corresponda
de los meses de febrero a septiembre de 2008. El demandante solicit6 pension de
jubilacion del RETA que le fue reconocida, considerando que estaba al corriente del
pago de las cuotas porque en ese momento tenia concedido un aplazamiento por falta
de ingreso de cuotas en dicho Régimen. No obstante, se le advirtié que “cualquier
incumplimiento por su parte de los plazos o condiciones del aplazamiento significaria
dejar de considerarle al corriente en el pago de las cuotas y por lo tanto la suspension
inmediata de la pension reconocida”. El actor no abond en plazo los pagos, anulandosele
el aplazamiento y suspendiéndose el pago de la pensién de jubilacion reconocida. La
pension le fue rehabilitada cuando saldo su deuda, siendo precisamente la suspension
de la pension la cuestion litigiosa que se plantea en las actuaciones, solicitando el actor
el abono de los meses de febrero a septiembre de 2008, correspondientes al periodo
de suspension. La sentencia de instancia estimo la demanda; decision que confirma la
sentencia recurrida agumentando, en sintesis que, conforme a la doctrina de esta Sala,
ha de estarse a la fecha del hecho causante, de forma que si en esa fecha se considero
que, concurriendo el aplazamiento, el actor cumplia los requisitos de estar al corriente
de las cuotas para acceder a la pensidn, luego no puede suspenderse ésta por falta de
cumplimiento de los plazos concedidos para el abono, pues esta causa no la prevé la
ley como suspensiva del derecho.

Contra este pronunciamiento recurre en unificacion de doctrina el INSTITUTO NACIO-
NAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL aportando como sentencia contradictoria la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn con sede en Valladolid de 26 de mayo
de 2003 (rec. 778/2003), referida a un trabajador del RETA, que solicit6 la pension de
jubilacion, comunicando el INSS que reunia todos los requisitos para causar derecho a
la jubilacion, excepto el estar al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social
por el periodo de enero de 1994 a diciembre de 1998 y de julio de 1999 a mayo de
2000 respecto al que se le concedio aplazamiento. El demandante dejé de abonar las
cuotas y el INSS acordd la suspension del abono de la pension de jubilacion, suspension
que es declarada conforme a derecho en la sentencia de contraste, razonando que al
haberse incumplido el aplazamiento el interesado deja de estar al corriente del pago
de las cuotas y, en consecuencia incumple un requisito necesario para el pago de la
pension reconocida.

SEGUNDO.- Existe la contradiccion que se alega, por lo que hay que examinar la infrac-
cién del art. 28.2 del Decreto 2530/1970 que, en relacion con el art. 57 de la Orden de
24 de septiembre de 1970, con la disposicion adicional 392 de la LGSS y con el art. 31.3
del Reglamento General de Recaudacion , aprobado por el Real Decreto 1415/2004 ,
denuncia el Instituto Nacional de la Seguridad Social. Sostiene el organismo recurrente
que, al haber incumplido el aplazamiento de pago de las cuotas pendientes, no se le
considera al corriente en sus obligaciones a la Seguridad Social y, por consiguiente, no
cumple con uno de los requisitos establecidos en el articulo 28 del Decreto 2530/70
de 20 de agosto y 57 de la Orden de 24 de septiembre de 1970, por lo que procede
suspender el pago de la pension de jubilacion reconocida.

La infraccion denunciada no puede apreciarse. La disposicion adicional 392 de la LGSS se
limita en este punto a remitirse a lo dispuesto en el art. 28.2 del Decreto 2530/1970, el
cual establece que es condicion indispensable para tener derecho a determinadas pres-
taciones, entre las que se encuentra la jubilacion, que las personas incluidas en el campo
de aplicacion de Régimen de los Trabajadores Autdnomos se hallen al corriente en el
pago de sus cuotas exigibles en la fecha en que se entienda causada la correspondiente
prestacion”. El precepto citado regula a continuacion la invitacion al pago de las cuotas
en los supuestos de descubierto; técnica de regularizacion que aqui no se ha aplicado
porque al demandante se le considerd al corriente del pago de las cuotas. El problema
a decidir consiste en determinar si el posterior incumplimiento de los términos del
aplazamiento justifica la medida suspensiva acordada por la gestora. El art. 28.2 del
Decreto 2530/1970 no contiene norma especifica en esta materia y lo mismo sucede
con el art. 57.2 de la Orden de 24 de septiembre de 1970, que reitera la norma citada
del Decreto. No hay, por tanto, una regulacion en estas normas de los efectos del in-
cumplimiento del aplazamiento sobre la prestacion reconocida y tampoco se contiene
esa regulacion en otras disposiciones del Decreto 2530/1970, ni de la Orden de 24 de
septiembre de 1970. La tnica causa de suspension de la pension de jubilacion es la que
establece el art. 94 de la Orden citada para los supuestos de trabajo del pensionista, lo
que coincide con la regulacion que en esta materia se contiene en la LGSS (art. 165 de
esta Ley en relacion con el art. 16 de la Orden de 18 de enero de 1967).

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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En realidad, la consideracion del aplazamiento como un supuesto equiparable a la
situacion de hallarse al corriente del pago de las cuotas ha surgido, como recuerda con
acierto la sentencia recurrida, a partir de la doctrina de la Sala que, en sintesis, establece
que si el aplazamiento se ha obtenido antes de causarse la prestacion, el solicitante se
considerara al corriente del pago de las cuotas, pero si el aplazamiento es posterior el
descubierto no queda cubierto y el trabajador no cumplird el requisito de hallarse al
corriente, por lo que, para acceder a la prestacion, debera cumplir la invitacion al pago
(sentencias de 7 de mayo de 2004 y 22 de septiembre de 2009, asi como las que en
ellas se citan).

Esta doctrina se relaciona con los efectos que son propios del aplazamiento de acuerdo
con las normas recaudatorias. En este sentido el art. 31.3 del Reglamento General de
Recaudacion , aprobado por el Real Decreto 1415/2004 , establece que “la concesién
del aplazamiento, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas en este
Reglamento y en la resolucion que lo conceda, dara lugar, en relacion con las deudas
aplazadas, a la suspension del procedimiento recaudatorio y a que el deudor sea consi-
derado al corriente de sus obligaciones con la Seguridad Social en orden a la obtencion
de subvenciones y bonificaciones, la exencidn de responsabilidad por nuevas prestacio-
nes de la Seguridad Social causadas durante aquél, la contrataciéon administrativa y a
cualquier otro efecto previsto por ley o en ejecucion de ella”.

La relacion entre el efecto del aplazamiento, a través de la condicidn de hallarse al
corriente, y la accién protectora se vincula al momento del hecho causante de las
prestaciones, y asi la exigencia de hallarse al corriente se cumple si éstas se han causado
durante la vigencia de aquél, de forma que ese efecto no alcanzara a las prestaciones
causadas antes del aplazamiento, ni las que se causen después de que se haya incum-
plido, pero si a las que se hayan causado durante su vigencia. Con mas claridad, si cabe,
el art. 17 de la Orden de 25 de mayo de 2005 precisa que “ en tanto no se produzca el
incumplimiento a que se refiere el articulo 36 del Reglamento General de Recaudacion
de la Seguridad Social (los sujetos responsables) se consideraran al corriente de sus
obligaciones con la Seguridad Social tanto a los efectos indicados en el articulo 31.3 de
dicho Reglamento como para el reconocimiento de prestaciones “. El incumplimiento
de los términos del aplazamiento determina que a partir de ese incumplimiento ya
no se esté al corriente, pero no implica que, en un efecto retroactivo que la norma no
autoriza, se deje de estar al corriente cuando se causo6 la prestacion y cuando regia
el aplazamiento con la consiguiente pérdida de la prestacion reconocida, que podria
afectar incluso a beneficiarios ajenos al incumplimiento en caso de responsabilidad
empresarial en los Regimenes de trabajadores por cuenta ajena. El incumplimiento
lo que provoca, seglin el art. 36 del Reglamento General de Recaudacién, es la re-
anudacion del procedimiento de apremio y la ejecucién de las garantias, pero no la
suspension o extincién de las prestaciones reconocidas cuando se estaba al corriente
de las cuotas. Este seria ademas un efecto desproporcionado, similar a una especie de
sancién encubierta, como se advierte en el presente caso, en el que el trabajador se ha
puesto de nuevo al corriente y, sin embargo, habria perdido, segtn la tesis del INSS;
varios meses de prestacion, cuando hasta la propia prestacion hubiera podido atender
al cumplimiento de las obligaciones de la Seguridad Social (art. 40.1b) de la LGSS).

No desconoce la Sala que, conforme se recoge en el hecho probado primero, en el acto
administrativo de reconocimiento se advirtié que el reconocimiento de la prestacion
quedaba condicionado en el sentido de que el incumplimiento del aplazamiento deter-
minaria la suspension de la pensidn reconocida. Pero este condicionamiento no es vélido
por las razones que se han expuesto con anterioridad en esta fundamentacion juridica.

Procede, por tanto, la desestimacion del recurso, sin que haya lugar a la imposicién de
costas por tener reconocido el organismo recurrente el beneficio de justicia gratuita (...)

Voto Particular

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA LA EXCMA. SRA. D* Maria Milagros Calvo Ibar-
lucea A LA SENTENCIA DICTADA EN EL R.C.U.D. 2656/2010

De conformidad con lo establecido en el articulo 260.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial, formulo voto particular a la sentencia dictada en el R.C.U.D. 2656/2010 para
sostener la posicion que mantuve en la deliberacion.

Debatida en el recurso de casacién para la unificacion de doctrina la infraccion del
articulo 28.2 pérrafo segundo del Decreto 2530/1970 de 20 de Agosto , del articulo
57.2 de la Orden Ministerial de 24 de Septiembre de 1970, de la Disposicion Adicional
Trigesimonovena del Real Decreto Legislativo 1/1994 de 20 de Junio por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social y del articulo 31.3

del Reglamento General de Recaudacion , aprobado por el Real Decreto 1415/2004,
de 11 de Junio, la sentencia de esta Sala niega dicha infraccion al considerar que el
articulo 28.2 del Decreto 2530/1970 de 20 de Agosto no contiene norma especifica
sobre la posibilidad de un efecto suspensivo debido al posterior incumplimiento de
los términos del aplazamiento, ni en el articulo 57.2 de la Orden Ministerial de 24 de
Septiembre de 1970, limitandose dicho efecto al articulo 94 de la Orden citada para
los supuestos de trabajo del pensionista. Afiade la sentencia que la consideracion del
aplazamiento como supuesto equiparable a la situacion de hallarse al corriente en el
pago de las cuotas surge de la doctrina de la Sala que distingue entre el aplazamiento
anterior o posterior a causarse la prestacion.

Asimismo alude al contenido del articulo 31.3 del Reglamento General de Recau-
dacion , aprobado por el Real Decreto 1415/2004, de 11 de Junio llegando a la
conclusion de que la relacion entre efecto del aplazamiento y accién protectora se
vincula al momento del hecho causante. Con ello, el incumplimiento determina que
no se esté al corriente, pero sin que implique un efecto retroactivo que la norma
no autoriza, dejando de estar al corriente cuando se causo la prestacion, de forma
que solo provoca, segln el articulo 36 del Reglamento General de Recaudacion la
reanudacion del procedimiento de apremio y ejecucion de las garantias, pero no la
suspension, cuando sin la suspension el percibo de la prestacion permite atender las
obligaciones de la Seguridad Social.

La discrepancia frente a lo resuelto se dirige a destacar en primer término el titulo
constitutivo del aplazamiento, condicionado en cuanto al efecto de hallarse al co-
rriente de las obligaciones derivadas del mismo, términos que no fueron impugnados
por el demandante y a diferenciar lo que constituye materia regulada por el Decreto
2530/1970 de 20 de Agosto, la Orden Ministerial de 24 de Septiembre de 1970 y
la Disposicion Adicional Trigesimonovena de la Ley General de la Seguridad Social,
condiciones para el reconocimiento de la prestacion, de lo que configura el régimen
recaudatorio de las obligaciones en materia de Seguridad Social, Asi, las normas rec-
toras de la prestacion imponen, entre otros requisitos, el de hallarse al corriente de las
obligaciones en materia de Seguridad Social. Existe una posibilidad, el aplazamiento de
las cuotas pendientes en la que, ficticiamente, se tiene por alcanzado dicho requisito,
inclusive el de la carencia (STS 12 de julio de 2002, RCUD. 3502/2001).

Al actor, sobre la premisa del aplazamiento y de cumplir la condicién de hallarse al
corriente, le es reconocida la prestacion, también “sub conditione”, mantendra dicho
requisito.

Incumplido el aplazamiento, revive la situacion previa al incumplimiento de la con-
dicion, e incumplido a su vez el plazo concedido en la invitacion que se le dirige, el
comienzo del pago de la prestacion se produce con efectos del dia primero del mes
siguiente a aquél en que hizo efectivas sus obligaciones. Todo ello es fiel aplicacion de
las previsiones contenidas en el articulo 28.2, parrafo segundo del Decreto 2530/1970
de 20 de Agosto , del articulo 57.2 de la Orden Ministerial de 24 de Septiembre
de 1970y de la Disposicion Adicional Trigesimonovena del Real Decreto Legislativo
1/1994 de 20 de Junio por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social.

El Reglamento de Recaudacion, Real Decreto 1415/2004, de 11 de Junio , que no
regula el régimen de prestaciones ni en su concesion ni en las sanciones que sobre el
beneficiario pudieran recaer, si establece el régimen del aplazamiento, tanto en sus
consecuencias positivas, suspension del procedimiento recaudatorio y consideracion
del deudor al corriente en el pago de sus obligaciones, al tiempo que contempla su
eficacia condicionada a que se cumplan los términos del Reglamento y los de la Re-
solucién que lo conceda, obviamente la Unica consecuencia que puede regular para el
caso de incumplimiento es la contemplada en el articulo 36, proseguir sin mas tramite
el procedimiento de apremio, pues la finalidad del Real Decreto 1415/2004, de 11 de
Junio es regular la recaudacion, incluyendo el supuesto excepcional del aplazamiento.
La habilitacion reglamentaria en cuanto a los requisitos de la prestacion tan sélo se
extiende a su aspecto positivo, la presuncion de hallarse al corriente el interesado en
tanto en cuanto se ajuste a las condiciones del Reglamento y del titulo de concesion.
No se extiende al efecto negativo, pues no lo requiere cuando incumplidas las exi-
gencias de su articulo 31.3, la situacién vuelve a ser la antecedente a la concesion,
a efectos del requisito de hallarse al corriente, es decir la puesta en marcha de los
mecanismos previstos en los articulos 28.2 del Decreto 2530/1970 de 20 de Agosto,
articulo 57 de la Orden Ministerial de 24 de Septiembre de 1970y Disposicion Adicio-
nal Trigesimonovena de la Ley General de la Seguridad Social, con las consecuencias en
ellos previstas respecto al comienzo del pago de la prestacion en el caso de no atender
dentro de plazo la invitacion al pago que formula la Entidad Gestora. B
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LA LEY 12753/2011

Confidencialidad, secreto
de las comunicaciones

e intimidad en el ambito
de los delitos informaticos

José DIAZ CAPPA

Fiscal de la Fiscalia Superior de llles Balears
Delegado de Criminalidad Informética

El presente articulo tiene por objeto argumentar,

a propdsito de la STS num. 247/2010, Sala 2.3,

de 18 de marzo de 2010, y de la STC num. 123/2002,

de 20 de mayo, entre otras referencias, la posibilidad de no
necesidad de previa autorizacion judicial —que ahora se exige
inexcusablemente— para la cesion de los datos generados

o tratados conforme a lo dispuesto en el actual art. 1

de la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de Conservacion

de Datos Relativos a las Comunicaciones Electrénicas

y a las Redes Publicas de Comunicaciones.

l. INTRODUCCION.
CONFIDENCIALIDAD.
COMUNICACION:
CONTENIDO Y

DATOS DE TRAFICO.
COMUNICACION: EN
PROCESO Y TERMINADA.
COMUNICACION: ENVIADA
Y RECIBIDA

El aumento, sin duda significativo y en
constante progreso, de la denominada
ciberdelincuencia —o delincuencia (o
criminalidad) informatica— (1), arras-
tra ya, en relativamente poco tiempo,
un importante handicap, repercutible
sobre todo en el campo procesal, y que,
en mi opinion, puede obedecer a un ex-
ceso de celo garantista desde el punto
de vista legal apoyado en una cierta
disparidad de corrientes jurispruden-
ciales. Me refiero a la interpretacion
del término «confidencialidad» y,
en concreto, a la incidencia de dicho
concepto en las posibilidades de in-
vestigacion criminal de este tipo de
delincuencia, que, mas alla de la simple
relacién con el mundo de las comuni-
caciones electronicas, con las TIC (2)
y la Sociedad de la Informacién, puede
hacer referencia en un momento dado
a cualquier modalidad delictiva. En unos
casos, porque la propia investigacion en

el ambito informético es necesaria pa-
ra la resolucién de la infraccion penal
por su propia «naturaleza informati-
ca» (pensemos en la estafas a través
de la Red, en los tipos penales de des-
cubrimiento y revelacion de secretos,
en los delitos de dafios informaticos,
pornografia infantil, child grooming,
delitos contra la libertad, contra el ho-
nor, secretos empresariales, etc.), pero
también, porque cualquier tipo de in-
fraccion penal puede tener como base
o parte de su posible acreditacion, un
elemento probatorio informatico: asi,
un e-mail enviado, el contenido de un
SMS, el estudio de una red social en
que el posible delincuente haya dejado
indicios de su eventual participacion
delictiva, una direccion IP comprome-
tedora, o un estudio pormenorizado
de cualquier ordenador o hardware...,
pueden servir o ser esenciales como
prueba, informaticamente obtenida, de
la participacion en un hecho criminal.
Pocos actos investigadores de delitos
importantes y con cierta entidad dejan
al margen, hoy dia, un estudio o repa-
so, siquiera sea rapido, de las opciones
investigadoras que ofrece la Sociedad
de la Informacion.

Ademas, el abanico de posibilidades de
formas de comunicacion a través de In-

ternet (e-mails, chats, foros, Messenger,
videoconferencias...) y su caracter pu-
blico o privado, hacen atin mas intere-
sante y complicada la empresa investi-
gadora que al efecto se inicie.

Puesto que en esa labor de investiga-
cion del delito nos adentramos en el
siempre resbaladizo mundo de los de-
rechos fundamentales, es necesario ir
desgajando algunos aspectos juridicos
para evitar que la eventual necesidad de
invadir los mismos en el marco de una
investigacion criminal, pueda poner en
peligro el éxito de la misma de hacerse
de forma legal o jurisprudencialmente
irregular.

Claro es que desde el punto de vista
lingtiistico (3) puede aparecer claro el
halo de intimidad, privacidad, secreto y
seguridad que tras el concepto de con-
fidencialidad se deja entrever. Incluso,
acercandonos un poco mas al signi-
ficado del término en relacién con la
denominada seguridad informaética (4),
no deja de perder su significado ultimo:
la consideracion de secreto, en sentido
amplio, de la comunicacién entre las
personas, y respecto de aquello que
no se quiere que se conozca, y no solo
del contenido mismo de lo comunica-
do —lo cual aparece como evidente—,
sino incluso también del hecho mismo
de que la comunicacién ha existido.
Esto es, tan importante resulta para
el «hecho confidencial» la ignorancia
ajena de lo que se ha trasmitido en esa
comunicacion, como de aquello que
pueda constatar que esa comunicacion
se ha producido: cuando, cémo, dénde
y entre quiénes. Por tanto, cualquier
dato que permita ese conocimiento,
debe participar, en sentido amplio, de
la misma proteccion legal y judicial que
la comunicacién en si misma.

Sin embargo, las innumerables y va-
riadas formas de comunicacion y la
posible transmisién de todo tipo de
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elementos, objetos e informacién a
través de Internet (5), hace necesario
replantearse el ajuste a Derecho y la
legalidad de las diferentes opciones
de investigacion de los hechos ilici-
tos cometidos a través de las Nuevas
Tecnologias de la Informacion y de la
Comunicacion. Y no solo Internet. Y
todo ello sin minusvalorar ni poner en
riesgo ninguno de los dmbitos propios
de los derechos fundamentales y la pro-
teccion legal de los datos personales, ni,
por supuesto, la proteccién judicial de
los mismos.

Ahora bien, cuando, al margen de la pu-
ra semantica, nos tenemos que acer-
car al concepto de confidencialidad
desde el punto de vista legal y juris-
prudencial, existe, en la actualidad y
en mi opinién, una cierta dosis de falta
de concrecion. Me explico, e intentaré
hacerlo en estas breves lineas partiendo
del contenido del art. 18 CE (6) en el
que se otorga proteccién constitucio-
nal a varios derechos fundamentales.
Ademas de la referencia a la inviolabi-
lidad del domicilio —sin duda también
trascendente, y mucho, en materia
de delincuencia informatica, pero que
exige su estudio en otro ambito dife-
rente al tema que aqui abordamos—,
se encuentran recogidos otros dos en
concreto: la intimidad personal (18.1)
y el secreto de las comunicaciones
(18.3). Y, ademas, la referencia protec-
tora constitucional definida en el art.
18.4 como limitacion legal al uso de la
informatica para garantizar, entre otras
cosas, la intimidad personal y familiar.

Asi pues, trataré de argumentar que
para la investigacion criminal de un
hecho delictivo, dentro del abanico de
los denominados delitos informaticos
(aunque perfectamente extrapolable a
otro tipo de delincuencia), no es siem-
pre imprescindible una resolucion
judicial ex ante habilitante de la que
dependa la plena validez de la intro-
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a ineludible adecua-

cién a la Constitucion

de las diligencias de
investigacion e instruccion
practicadas en los procesos
penales, plantea, en relacién
con la llamada criminalidad in-
formatica, nuevas vias de posi-
ble interpretacién. La novedad
y especial idiosincrasia de este
tipo de delincuencia que, en la
mayoria de las ocasiones, hace
imprescindible para su persecu-
cion la afectacion de derechos
fundamentales, y especialmen-
te los relativos al secreto de las
comunicacionesy a la intimidad
personal, asicomo lainnegable
relacién —y no en pocas veces
confusion simbiética— con el
ambito relativo a la proteccién
de los datos personales duran-
te lainstruccion de los procesos
penales, asi como la prolifera-
cién de normativa internacional
en la materia posteriormente
trasladada al ambito nacional,
permiten nuevas reflexiones
sobre las formas de acceder a
tales derechos fundamenta-
les. En este articulo, el autor se
plantea y argumenta, ponien-
do especialmente el énfasis en
la nota comun de confidencia-
lidad que a todos los derechos
fundamentales citados atane,
y haciéndose eco de normativa
nacional e internacional y de
Jurisprudencia al respecto, la
no necesidad de contar siem-
pre con autorizacion judicial ex
ante habilitante para ciertas
injerencias en aquellos dere-
chos, y de ponderar las opcio-
nes legales de investigacion por
parte del Ministerio Fiscal y de
la Policia Judicial dando mayo-
res dosis de relevancia, en pro
también de la sequridadjuridica
y sin obviar nunca el necesario
control judicial, a los criterios
de anulabilidad sobre los de
nulidad radical y absoluta.
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mision en un derecho fundamental.
Para ello, hemos de tener en cuenta
varias premisas, ahora solo apunta-
das, y que desarrollaré a lo largo del
presente articulo:

a) Lo realmente esencial es la confiden-
cialidad. Género de una especie donde
estaran comprendidos los derechos a
la intimidad, secreto de la comunica-
cion y proteccion de los datos per-
sonales. Cada una de estas especies
tiene una férmula de proteccion legal
y judicial diferente.

b) La comunicacién no es solo el con-
tenido de lo comunicado, sino tam-
bién todos aquellos datos (de tréfico
y de localizacion —los denominados
logs—) que permitan identificar cual-
quier aspecto relativo a la comunica-
cién en si y a su existencia misma
(lugar, momento, comunicantes, etc.).
Sin embargo, estos ultimos, los datos,
no deberian estar amparados por la
rigidez legal de la exigencia previa
de aprobacidn judicial para el acceso
a los mismos por los diferentes opera-
dores habilitados para la investigacion
criminal.

c) La comunicacién terminada o ya
realizada no es igual a la comunica-
cion en proceso y en progreso, y, al
igual que en el caso anterior y en lo
que a los datos tangenciales a la co-
municacion se refiere, no deberian ser
tampoco objeto de la rigidez legal de
su sometimiento previo a la aproba-
cién judicial.

d) No es lo mismo, tampoco, comu-
nicacion enviada que comunicacion
recibida. A efectos del tema que abor-
damos, lo primero es lo que marca el
proceso de comunicacién y sus datos,
y la existencia de todo ello. Es lo esen-
cial. Lo segundo, simplemente, supone
la efectividad del envio de lo comunica-
do, y, ademas, puede suponer, el cono-
cimiento por el receptor del contenido
de lo comunicado, si bien esto ultimo
puede no haber sucedido (7).

Il. TRATAMIENTO LEGAL DE
LA CUESTION. REFERENCIAS
INTERNACIONALES.
SECRETO DE LAS
COMUNICACIONES E
INTIMIDAD PERSONAL

Como expuse anteriormente, intimidad,
secreto y limitacion de uso de la infor-
matica respecto de los datos personales
son parte, sin duda, del concepto gené-
rico y mas amplio de confidencialidad,
y lo realmente importante es saber qué
derecho fundamental se esté realmen-
te protegiendo en cada momento para
salvaguardar la confidencialidad que a
todos aquellos afecta.

La cuestion se apunta con mayor clari-
dad haciendo un recorrido juridico por
las normas del ordenamiento juridico
nacional e internacional que tienen re-
lacién con la cuestion:

En primer lugar, hemos de recordar que
la Ley de Enjuiciamiento Criminal solo
hace reserva de autorizacion judicial (8)
cuando se trate de respetar el derecho
al secreto de las comunicaciones, pe-
ro no cuando se trate del derecho a la
intimidad, y, por supuesto, tampoco en
los casos en que la incidencia de la vul-
neracién puede no ser sino meramente
civil o administrativa (9). Lo veremos mas
adelante como criterio jurisprudencial ya
acufiado.

Por otro lado, la Ley 25/2007, de 18
de octubre, de Conservacion de Da-
tos Relativos a las Comunicaciones
Electrénicas y a las Redes Publicas
de Comunicaciones (10) dispone, en
su art. 1, lo siguiente: «Esta Ley tiene
por objeto la regulacién de la obligacion
de los operadores de conservar los da-
tos generados o tratados en el marco
de la prestacion de servicios de co-
municaciones electrénicas o de redes
publicas de comunicacién, asi como el
deber de cesién de dichos datos a los
agentes facultados siempre que les
sean requeridos a través de la corres-
pondiente autorizacidon judicial con
fines de deteccion, investigacion y
enjuiciamiento de delitos graves (11)
contemplados en el Cédigo Penal o en
las leyes penales especiales».

Por lo tanto, inicialmente, necesaria
autorizacion judicial para disponer de
dichos datos. Y, ;cudles son esos datos?
El mismo precepto nos dice, en el parra-
fo siguiente, que: «Esta Ley se aplicara
a los datos de trafico y de localiza-
cion sobre personas fisicas y juridicas
y a los datos relacionados necesarios
para identificar al abonado o usuario
registrado».

Se refiere, pues, a los denominados en
el argot informatico como logs —antes
mencionados—, con exclusion expresa
del contenido de las comunicaciones
electronicas, como se advierte clara-
mente en el parrafo tercero de este
importante precepto.

En todo ello subyace, como veremos,
otro de los aspectos de especial tras-
cendencia en el tema que nos ocupa: se
trata de elementos de identificacion
de una comunicacién ya terminada
(con independencia de que el receptor
conozca o no su contenido) y no en
curso. O bien en progreso pero habien-
do ya generado todos los datos de tra-
fico necesarios. Se puede argumentar
que a diferencia de las comunicaciones
telefdnicas, en que el momento preciso
de la comunicacién hace decaer al mis-

mo tiempo la propia existencia de lo
que se estd comunicando, las comuni-
caciones electronicas, asi como los SMS
o similares, pueden cursar efectivas con
posterioridad al momento propio del
envio, con lo que se hace dificil dife-
renciar de forma concreta el momento
exacto de la comunicacion strictu sen-
su, pero lo que es evidente es que la
Ley de Conservacion de Datos citada
se refiere precisamente a eso, a datos
que son susceptibles de ser conserva-
dos, que ya existen fisicamente y que
han tenido su proceso de produccion
en un momento pretérito, y, por ende,
finalizados en cuanto a su posibilidad
real de su obtencidn actual mediante la
correspondiente autorizacion judicial.
Y, no solo eso, sino que han de servir
como elementos propios de una inves-
tigacion delictiva.

Este aspecto, como veremos, supone
un elemento esencial en cuanto a la
valoracion de la necesidad o no de au-
torizacion judicial para su obtencion.
Y es que, desde el momento en que
el proceso de identificacion del ele-
mento comunicador, no se refiere a
la comunicacién en si misma, ni a su
contenido, sino a elementos tangen-
ciales que pueden permitir la obten-
cion de datos esenciales para la inves-
tigacion, el secreto que se ampara no
es ya el de la comunicacioén en si, sino
el de la esfera personal e intima de los
posibles intervinientes. Asi, si para la
proteccion constitucional del derecho
fundamental a la intimidad no hay re-
serva expresa de autorizacion judicial,
aparece excesivo que se acometa dicho
proceso garantista con posterioridad,
frustrandose asi las posibilidades in-
vestigadoras de la Policia Judicial y
del Ministerio Fiscal (12).

Como ya veremos, la posible interven-
cion de estos Ultimos sobre las vulne-
rabilidades del derecho a la intimidad,
aparecen inicialmente amparadas legal
y jurisprudencialmente a través de la
salvaguarda judicial ex post y en exa-
men del correcto uso de los principios
de necesidad, proporcionalidad y opor-
tunidad.

El principal problema de esta nueva re-
gulacion legal es que derogo (13) el art.
12 de la Ley 34/2002, de 11 de julio,
de Servicios de la Sociedad de la In-
formacion y del Comercio Electronico.
El referido precepto, que llevaba como
rétulo «Deber de retencion de datos de
trafico relativos a las comunicaciones
electrdnicas», tras hacer referencia a
las obligaciones de conservacion de los
referidos datos por parte de los opera-
dores de redes y servicios de comuni-
caciones electronicas, los proveedores
de acceso a redes de telecomunicacio-
nes y los prestadores de servicios de
alojamiento de datos, disponia, en su



5 de julio de 2011

11

nimero 3 que: «Los datos se conser-
varan para su utilizacion en el marco
de una investigacion criminal o para la
salvaguardia de la seguridad publica y
la defensa nacional, poniéndose a dis-
posicion de los Jueces y Tribunales o
del Ministerio Fiscal que asi lo requie-
ran. La comunicacion de estos datos a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad se
hara con sujecion a lo dispuesto en la
normativa sobre proteccion de datos
personales».

Este precepto, creo, recogia con mayor
rigor la verdadera esencia de los conte-
nidos afectados por los datos de trafico
relativos a las comunicaciones. Sin de-
jar de dudar que todos ellos afectan a
la confidencialidad, lo que realmente se
podria ver afectado con la intromision
en los mismos por agentes como los
cuerpos policiales o el Ministerio Fiscal,
no es el secreto de la comunicacién en
si mismo, sino el derecho a la intimidad,
respecto del que —como ya apunta la
STC 123/2002 de 20 de mayo, que
posteriormente también aludiremos, si
bien desde el punto de vista critico—,
«no existe en la Constitucion reserva
absoluta de previa resolucion judi-
cial».

¢Por qué se produce, sin embargo,
este cambio legal, que, al mismo
tiempo, impide el cambio de criterio
jurisprudencial?

Cémo se establece en la Exposicion
de Motivos de La Ley 25/2007, de 18
de octubre, de Conservacién de Datos,
tantas veces aludida, la misma tenia
como principal objeto la trasposicion
al ordenamiento juridico nacional de la
Directiva 2006/24/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de marzo
de 2006, sobre la conservacion de datos
generados o tratados en relacién con la
prestacion de servicios de comunicacio-
nes electrdnicas de acceso publico o de
redes publicas de comunicaciones y por
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la que se modifica la Directiva 2002/58/
CE, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 12 de julio.

En ella se inspiro, pues, la Ley de 2007,
y, para ajustar ésta a los pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional
respecto al derecho al secreto de las
comunicaciones dispuso la necesaria
autorizacion judicial para la cesién de
los datos relativos a la misma (14), en
los términos mencionados en el art. 1
ya citado.

Sin embargo, un repaso a la referida
Directiva, no nos lleva necesariamen-
te a la consideracion de los denomina-
dos datos de trafico y de localizacion
como elementos que, atin en el marco
de la comunicacion, se refieran nece-
sariamente al derecho fundamental
a su secreto, en los términos del art.
18.3 CE, sino que, mas aun al contra-
rio, durante la mayor parte del texto
de la Directiva citada, que, recor-
demos, conforma el espiritu y letra
de la Ley 25/2007, a lo que se esta
haciendo referencia es al derecho a
la intimidad y a la proteccién de los
datos personales derivados de las
comunicaciones electrénicas, y no al
secreto de las comunicaciones.

Asi la Directiva 2002/58/CE (15), de
que trae causa la de 2006, se refiere
precisamente al tratamiento de los da-
tos personales y a la proteccion de la
intimidad en el sector de las comuni-
caciones electronicas, con referencia,
asimismo, a la Directiva 95/46/CE,
relativa a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circula-
cién de esos datos.

Del mismo modo, tampoco la Directi-
va 2006/24/CE viene exigiendo (quizd
por ese motivo) autorizacién judicial
para esa cesion. Asi, menciona en su
considerando num. 17 que «es esen-

cial que los Estados miembros adopten
medidas legislativas para asegurar que
los datos conservados de conformidad
con la presente Directiva solamente se
faciliten a las autoridades nacionales
competentes (16) de conformidad con
la legislacién nacional, respetando ple-
namente los derechos fundamentales
de las personas».

IIl. ANALISIS DE LA
JURISPRUDENCIA APLICADA
Y APLICABLE

La famosa (pero no reciente, como
algunos se empefien en insistir, quiza
para alargar el efecto de su contenido)
sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, de 2 de agosto
de 1984, en el llamado caso Malone,
fue, entre otras amparada por nues-
tro Tribunal Constitucional en la STC
123/2002, de 20 de mayo.

En esta ultima, que, sin duda, refleja
los contenidos jurisprudenciales teni-
dos en cuenta por el legislador, segin
se cita en la Exposicion de Motivos
de la Ley 25/2007, se hace referen-
cia, inicialmente, a que «...doctrina
ha sido reiterada recientemente en la
STC 70/2002, de 3 abril. En su funda-
mento juridico noveno precisamos que
“el art. 18.3 CE contiene una especial
proteccion de las comunicaciones,
cualquiera que sea el sistema emplea-
do para realizarlas, que se declara in-
demne frente a cualquier interferencia
no autorizada judicialmente” y que “la
proteccion del derecho al secreto de las
comunicaciones alcanza al proceso de
comunicacién mismo, pero finalizado
el proceso en que la comunicacion
consiste, la proteccién constitucional
de lo recibido se realiza en su caso a
través de las normas que tutelan la
intimidad u otros derechos”. Remarca
pues que la proteccion de este derecho
alcanza a las interferencias habidas o

producidas en un proceso de comuni-
cacién». Asimismo, afirma que «...la
separacion del ambito de proteccién de
los derechos fundamentales a la intimi-
dad personal (art. 18.1 CE) y al secreto
de las comunicaciones (art. 18.3 CE)
efectuada en esta sentencia se pro-
yecta sobre el régimen de proteccion
constitucional de ambos derechos.
Pues si ex art. 18.3 CE la intervencion
de las comunicaciones requiere siem-
pre resolucion judicial, “no existe en
la Constitucién reserva absoluta de
previa resolucion judicial” respecto
del derecho a la intimidad personal.
Ahora bien, también respecto del de-
recho a la intimidad personal hemos
dicho que rige como regla general la
exigencia constitucional de monopolio
jurisdiccional en la limitaciéon de de-
rechos fundamentales, si bien hemos
admitido de forma excepcional que en
determinados casos y con la suficiente
y precisa habilitacion legal sea posible
que la Policia Judicial realice determi-
nadas practicas que constituyan una
injerencia leve en la intimidad de las
personas... La legitimidad constitucio-
nal de dichas précticas, aceptada ex-
cepcionalmente, requiere también el
respeto de las exigencias dimanantes
del principio de proporcionalidad, de
modo que mediante la medida adop-
tada sea posible alcanzar el objetivo
pretendido —idoneidad—; que no
exista una medida menos gravosa o
lesiva para la consecucién del objeto
propuesto —necesidad—; y que el sa-
crificio del derecho reporte mas benefi-
cios al interés general que desventajas
o perjuicios a otros bienes o derechos
atendidos la gravedad de la injerenciay
las circunstancias personales de quien
la sufre —proporcionalidad estricta—
(SSTC 207/1996, de 16 de diciembre,
F) 3; y 70/2002, de 3 de abril, FJ 10)».

En esta dindmica, la linea argumental
seguida parecia dirigida a la constata-
cion no solo de la clara separacion de

Autor:

Vicente Magro Servet
y Esteban Solaz Solaz
Péginas: 524
Encuadernacién: Rustica
ISBN: 978-84-8126-733-4

Manual practico

la ejecucion penal

sobre

2.2
EDICION

Las medidas alternativas a la prisidn: suspensidn, sustitucion y expulsion

El estudio de la obra se concreta en un detallado analisis de las medidas alternativas a la prision que se contemplan en el
Coédigo Penal, desde la perspectiva practica de sus autores, en virtud de su condicién de magistrados pertenecientes a un
6rgano judicial del orden penal que debe asumir diariamente la funcién de hacer ejecutar las sentencias dictadas por
los érganos judiciales. INCLUYE FORMULARIOS Y ANEXO DE JURISPRUDENCIA ACTUALIZADA.

& LA LEY

grupo Wolters Kluwer

ADQUIERA HOY MISMO SU EJEMPLAR
TEL.: 902 250 500 / INTERNET: http://tienda.laley.es

L& LEW

Teras

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es




12

STALEY

5 de julio de 2011

la distinta dindmica de proteccion entre
los dos derechos fundamentales (secre-
to de las comunicaciones e intimidad),
sino que, ademas, que el tema deciden-
ci de la referida sentencia (la legalidad
de la obtencion policial sin autorizacion
judicial motivada (17) de los listados
de las compaiiias telefénicas) deberia
haber sido en sentido favorable a lo
asi actuado policialmente, sobre todo,
cuando posteriormente se pone de ma-
nifiesto en la misma sentencia que «...
la vulneracion del derecho al secreto de
las comunicaciones telefdnicas requiere
la interferencia directa en el proceso
de comunicacién (mutatis mutandi res-
pecto de las comunicaciones postales
STC 70/2002) mediante el empleo de
cualquier artificio técnico de captacion,
sintonizacion o desvio y recepcion de la
sefial telefénica como forma de acceso
a los datos confidenciales de la comu-
nicacion: su existencia, contenido y las
circunstancias externas del proceso
de comunicacién antes mencionadas.
De modo que la difusion sin consen-
timiento de los titulares del teléfono
o sin autorizacion judicial de los datos
de esta forma captados supone la vul-
neracion del derecho al secreto de las
comunicaciones».

Esto es, se viene a confirmar que, para
que el derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones debay, por tan-
to, los datos de trafico que al mismo
afecten deban a su vez ser considerados
como tales y sometidos a la exigencia
de previo control judicial, ha de tratarse
de una comunicacion en proceso (18).

Es dificil, aunque podria haberlos,
encontrar supuestos de peticion de
autorizacion judicial de acceso a los
datos conservados conforme a la Ley
25/2007, que no formen parte ya del
pasado, siquiera sea inmediato, del ac-
to de comunicacion. Y, por otro lado,
para la obtencién de comunicaciones
en proceso no es necesario argumentar
la necesidad de autorizacion judicial, la
cual, evidentemente, enjugara también
los datos de trafico y localizacion con-
secuentes a la misma, para cuya obten-
Cioén no sera necesaria una habilitacion
judicial extra.

A partir de ahi, insisto, y conforme a
los propios criterios jurisprudenciales
que, en principio, llegan a la solucién
contraria, los referidos datos con-
servados forman parte del derecho
fundamental a la intimidad, y, como
antes se apunto, el propio Tribunal
Constitucional admite la posibilidad
de su solicitud policial (y creo, de for-
ma mas evidente auln, del Ministerio
Fiscal) cumplidos los requisitos de
idoneidad, proporcionalidad, necesi-
dad y control judicial ex post median-
te la ponderacion del correspondiente
juicio de anulabilidad.
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Anade esta sentencia (y con ello nos
vamos acercando auin mas al epicentro
de la cuestién) que «...es de sefalar
aqui que el fundamento del caracter
auténomo y separado del reconoci-
miento de este derecho fundamental
y de su especifica proteccion consti-
tucional reside en la especial vulne-
rabilidad de la confidencialidad de
estas comunicaciones en la medida
en que son posibilitadas mediante la
intermediacion técnica de un tercero
ajeno a la comunicacion. A través de la
proteccion del proceso de comunica-
cion se garantiza, a su vez, el caracter
reservado de lo comunicado sin levan-
tar su secreto, de forma que es objeto
de este derecho la confidencialidad
tanto del proceso de comunicacion
mismo como del contenido de lo
comunicado» y que «proyectando
estas consideraciones sobre el dere-
cho al secreto de las comunicaciones
telefdnicas, este derecho garantiza a
los interlocutores o comunicantes la
confidencialidad de la comunicacién
telefénica que comprende el secreto
de la existencia de la comunicacién
misma y el contenido de lo comuni-
cado, asi como la confidencialidad de
las circunstancias o datos externos
de la conexidn telefénica: su mo-
mento, duracion y destino; y ello con
independencia del caracter publico o
privado de la red de transmision de la
comunicacion y del medio de trans-
mision —eléctrico, electromagnético
u 6ptico, etc.— de la misma.

V. CONSIDERACIONES
FINALES. CONCLUSIONES.
LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE 18
DE MARZO DE 2010

Conforme, pues, a las mismas premisas
emanadas del Tribunal Constitucional
(y como veremos también, en la recien-
te jurisprudencia del TS) y que termi-
naron con la obligacion de autorizacion
judicial previa para el acceso a los datos
conservados conforme a lo dispuesto
en la Ley 25/2007, de 18 de octubre,
de Conservacion de Datos Relativos a
las Comunicaciones Electrénicas y a las
Redes Publicas de Comunicaciones, se
puede llegar a la conclusion contraria:
la no necesidad de dicha autorizacion
judicial para que el Ministerio Fiscal
y la Policia Judicial, en su funcion le-
gal y constitucional de investigacion
de los delitos, pueda solicitar a los
diferentes operadores, los referidos
datos (19):

Asi, y a modo de conclusiones:

1. Es cierto, y en ello hemos insisti-
do, que la clave de todo es el término
confidencialidad. Dicho término es la
base y el género en el que se apoyan

las diferentes especies a modo de de-
rechos fundamentales, y, en concreto,
el secreto de las comunicaciones y la
intimidad. Ambos tienen, como clave,
el cardcter reservado y privado de la
evitacion ajena del conocimiento de lo
intimo, de lo confidencial. Ya hemos
visto como el propio TC, en la senten-
cia mencionada y en las que también
menciona en la misma, reconoce la
existencia de una «confidencialidad
de la comunicacién» y una «confi-
dencialidad de las circunstancias o
datos externos de la conexion» cada
una de las cuales repercute en un dere-
cho fundamental distinto: el secreto de
la comunicacion, en el primer caso, y
el derecho fundamental a la intimidad
personal, en el segundo. Ello debe tra-
ducirse en una necesidad de proteccion
procesal y constitucional también di-
ferente.

Debemos dar un paso mas,

desde la nulidad radical por
falta de habilitacion judicial, a
la posibilidad de anulabilidad
de lo actuado por el Ministerio

propia del proceso comunicativo en
marcha lo que esta en juego y, junto
con su contenido, los datos de trafico y
localizacion anexos, dependientes e in-
separables del mismo. Pero, si el proce-
so comunicador ya no esta en proceso,
con independencia del conocimiento
efectivo de su contenido por el recep-
tor, lo que esta en juego entonces es
la confidencialidad propia del derecho
a la intimidad, y, por ende, los datos
conexos a esa comunicacion terminada,
esos datos que son susceptibles de ser
conservados y que se mencionan en la
Ley de 2007, ya existen fisicamente y
ya han tenido su proceso de produccién
en un momento pretérito, y, por ende,
finalizados en cuanto a su posibilidad
real de su obtencidn actual mediante
la correspondiente autorizacion ju-
dicial. Su acceso posterior por otros
operadores y autoridades legalmen-
te determinados seria posi-
ble, pues, sin necesidad de la
autorizacion judicial recogida
con caracter obligatorio en el
art. 1 de su texto. Y ello, ade-
mas, sin necesidad de acudir
a jurisprudencia distinta de la
que, aparentemente, plantea
una unica solucién, y, ademas,

Fiscal y la Policia Judicial, que
permitiria el control judicial
del proceso de enjuiciamiento
de las infracciones penales y

radicalmente contraria a la que
se propugna en este articulo.

5. Por tanto, sin mermar en ab-

de la validez de los métodos de
investigacion usados

2. Que, como hemos ido argumentan-
do, cada uno de esos derechos dispone
de un mecanismo procesal protector
diferente, apareciendo como obliga-
toria la autorizacion judicial previa
para la intervencion de las comuni-
caciones, y no existiendo tal reserva
constitucional, respecto del derecho
a la intimidad.

3. Que, efectivamente, la comunica-
cién, o comunicaciones, en general,
conllevan una serie de datos connatu-
rales a la misma, que merecen la mis-
ma proteccion que el hecho mismo
del contenido de la comunicacion.
Ahora bien, dichos datos de trafico
y de localizacién, merecen el mismo
trato procesal, legal y constitucional
que el derecho fundamental del que
traen causa. Si lo es el secreto de las
comunicaciones, la autorizacién ju-
dicial previa; si lo es del derecho a la
intimidad, el control judicial no nece-
sariamente ex ante.

4. Que para poder realizar la referida
discriminacion, aparece como esencial
distinguir entre que la comunicacion
esté o no en proceso. Si lo estd, dicha
comunicacion precisard de autorizacion
judicial para su conocimiento por otros
operadores, pues es la confidencialidad

soluto la consideracion de fun-
damentales de los derechos a
los que venimos refiriéndonos,
lo cierto que, como sabemos y
hemos comentado, las limitaciones a
los derechos contenidos en el art. 18.1
(intimidad) y 18.4 (limites al uso de
la informatica) no estan sometidos a
la necesaria habilitacién judicial co-
mo si lo estd el secreto a las comu-
nicaciones del art. 18.3, y ello supone
que ciertas partes tangenciales a la
comunicacion, pero que no formen
ya parte real de la misma porque la
referida comunicacion ya esté finali-
zada, deberian, sin dejar de ser con-
fidenciales, considerarse como parte
de la intimidad de la esfera personal,
la cual podria ser objeto de conside-
racion a efectos de investigacion e
instruccion por parte de la policia y
del Ministerio Fiscal con la oportuna
habilitacién legal y con respeto a los
debidos parametros de proporciona-
lidad, idoneidad y beneficio para el
interés publico.

Esto es, debemos dar un paso mas,
desde la nulidad radical por falta de
habilitacion judicial, a la posibilidad
de anulabilidad de lo actuado por el
Ministerio Fiscal y la Policia Judicial,
que permitiria el necesario control ju-
dicial del proceso de enjuiciamiento
de las infracciones penales y de la va-
lidez de los métodos de investigacion
usados.
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ESQUEMATICAMENTE VENDRIA A SER LO SIGUIENTE:

COMFIDERC W LTA D STORETO OF 0AS DO MUSECACIONES

LITORIZ

COFRTIOENC I LIDADC INTW DAL

Me quedo, por tanto, con los nuevos aires
jurisprudenciales que se apuntan en la
STS 18 de marzo de 2010, citada al inicio
de este trabajo y que, a modo de colo-
fon quiero resefiar en estas lineas. Nos
dice la referida sentencia, cuya lectura
completa se antoja necesaria (20), que:

«La correcta interpretacion de esta
doctrina (se refiere a la contenida en la
STDH de 1984 ut supra citada) nos debe
llevar a la distincion de cuando unos da-
tos personales pueden afectar al secreto
a las comunicaciones y cuando conser-

NOTAS

(1) Sin duda, uno de los campos del Derecho
Penal que, a consecuencia de su auge y
constante innovacion, requerira cada vez de
una mayor especializacion.

(2) Definidas en Wikipedia como

«las Tecnologias de la Informacion

yla Comunicacion (TIC, TICs o

bien NTIC para Nuevas Tecnologias de la
Informacion y de la Comunicacion o IT para
«Information Technology») agrupan

los elementos y las técnicas utilizadas

en el tratamiento y la transmision de las
informaciones, principalmente de informatica,
Internet, telecomunicaciones (http://
es.wikipedia.org/wiki/Tecnologias-de-la-
informacion-y-comunicacién).

(3) El Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espafiola define confidencial
como: «Que se hace o se dice en confianza
o con seguridad reciproca entre dos o mas
personas».

(4) Nos dice la Wikipedia (http://
es.wikipedia.org/wiki/Confidencialidad)

que la confidencialidad se entiende en el
ambito de la seguridad informatica, como

la proteccion de datos y de informacién
intercambiada entre un emisor y uno o mas
destinatarios frente a terceros. Esto debe
hacerse independientemente de la sequridad
del sistema de comunicacion utilizado:

de hecho, un asunto de gran interés es el

vados y tratados por las operadoras,
no se estan refiriendo a comunicacion
alguna, es decir, datos estaticamente al-
macenados, conservados y tratados por
operadores que se hallan obligados a la
reserva frente a terceros».

Distinguimos, pues, dos conceptos:

a) Datos personales externos o de tréfico
que hacen referencia a una comunica-
cion concreta y contribuyen a desvelar
todo o parte del secreto que protege el
art. 18.3 CE.

problema de garantizar la confidencialidad de
la comunicacion utilizada cuando el sistema es
inherentemente insegura (como Internet).

(5) O como dice la Exposicién de Motivos

de la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de
Conservacion de Datos Relativos a las
Comunicaciones Electrénicas y a las Redes
Pdblicas de Comunicaciones: «La aplicacion
de las nuevas tecnologias desarrolladas en

el marco de la sociedad de la informacion

ha supuesto la superacion de las formas
tradicionales de comunicacion, mediante una
expansion de los contenidos transmitidos, que
abarcan no solo la voz, sino también datos en
soportes y formatos diversos».

(6) Art. 18.1 CE. Se garantiza el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiary a la
propia imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada
o registro podra hacerse sin consentimiento
del titular o resolucion judicial, salvo en caso
de flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las
comunicaciones y, en especial, de las postales,
telegraficas y telefonicas, salvo resolucion
Judicial.

4. La Ley limitara el uso de la informatica para
garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos.

(7) Enla Ley 25/2007, 18 de octubre, de
Conservacién de Datos Relativos a las

b) Datos o circunstancias personales
referentes a la intimidad de una per-
sona (art. 18.1 CE), pero auténomos o
desconectados de cualquier comunica-
cion, que caeran dentro del derecho a
la proteccion de datos informaticos o
habeas data del art. 18.4 CE que no
pueden comprometer un proceso de
comunicacion.

Desde esta perspectiva dicotomi-
ca la absoluta equiparacion de todo
tipo de datos de trafico o externos
o la inclusion de todos ellos dentro
del derecho al secreto de las comu-
nicaciones comportaria un auténtico
desenfoque del problema, pues, incor-
poraria en el ambito de la proteccion
constitucional del art. 18.3, circuns-
tancias cuyo tratamiento juridico no
deberia separarse del que se dispensa
a la proteccion de datos o al derecho a
la autodeterminacion informatica del
art. 18.4 CE.

Esta sentencia, si bien se define en re-
lacion con la normativa procesal apli-
cable al momento que correspondia
al enjuiciamiento de los hechos (an-
teriores a la Ley 25/2007), no deja de
contrastar aquéllos con la nueva regu-
lacién y, en base a aquélla, deja entre-
ver, entiendo, una cierta actual rigidez
legal en la nueva exigencia general de
autorizacion judicial previa para la ce-
sion de los datos, y avala ampliamente
la licitud (21) de la actuacion llevada a
cabo por el Ministerio Fiscal (22) en la
investigacion al solicitar determinados
datos (23) contrastando ello con dis-
posiciones legales, aun actuales, y de
mayor rango normativo, como la LO
15/1999, de 13 de diciembre, de Pro-
teccion de Datos Personales, o «...el

Comunicaciones Electronicas y a las Redes
Publicas de Comunicaciones, extiende la
obligacion de conservacion a las [lamadas
infructuosas, no asi a las no conectadas.

En concreto dispone que: «2. La citada
obligacién de conservacion se extiende a los
datos relativos a las llamadas infructuosas,

en la medida que los datos son generados o
tratados y conservados o registrados por los
sujetos obligados. Se entendera por llamada
infructuosa aquella comunicacién en el
transcurso de la cual se ha realizado con éxito
una llamada telefénica pero sin contestacion,
o en la que ha habido una intervencién por
parte del operador u operadores involucrados
en lallamada. 3. Los datos relativos a las
llamadas no conectadas estan excluidos de
las obligaciones de conservacion contenidas
en esta Ley. Se entendera por llamada no
conectada aquella comunicacion en el
transcurso de la cual se ha realizado sin éxito
una llamada telefénica, sin que haya habido
intervencion del operador u operadores
involucrados».

(8) Art. 579

1. Podra el Juez acordar la detencion de la
correspondencia privada, postal y telegréfica
que el procesado remitiere o recibiere y su
apertura y examen, si hubiere indicios de
obtener por estos medios el descubrimiento
o la comprobacién de algtn hecho o
circunstancia importante de la causa.

2. Asimismo, el Juez podra acordar, en
resolucién motivada, la intervencion de las

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es

art. 11.2.d) de la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, nos dice que el
consentimiento del interesado a que se
refiere el parrafo anterior no serd ne-
cesario... d) “Cuando la comunicacion
que deba efectuarse tenga por desti-
natario el Defensor del Pueblo, el Mi-
nisterio Fiscal , los Jueces o Tribunales
o el Tribunal de Cuentas en el ejercicio
de las funciones que tienen atribuidas”.
Por su parte, la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunica-
ciones, cuyo articulado se remite al art.
12 de la Ley 34/2002, de 11 de julio,
de Servicios de la Sociedad de la In-
formacion y de Comercio Electrénico
(ahora derogada por la Ley 25/2007),
se establece el deber de retencion de
datos de trafico relativos a las comu-
nicaciones electrénicas, en cuyo ndm.
3 nos dice que los “datos se conser-
varan para su utilizacién en el marco
de una investigacion criminal o para la
salvaguarda de la seguridad publica y
la defensa nacional, poniéndola a dis-
posicién de los Jueces o Tribunales o
del Ministerio Fiscal que asi lo requie-
ran”. Finalmente, la propia Agencia de
Proteccién de Datos, érgano publico de
caracter auténomo que, conforme al
art. 37.1.a) de la LO 15/1999, tiene por
mision “velar por el cumplimiento de la
legislacion sobre proteccion de datos y
controlar su aplicacion, en especial en
lo relativo a los derechos de informa-
cion, acceso, rectificacion, oposicion y
cancelacion de datos, ha dicho en sus
informes 135/2003 y 297/2005, que
en los supuestos a que se refiere el art.
11.2, la cesion de datos personales no
estd sujeta a reserva jurisdiccional”».

Un poco mas cerca, quizas, de la rea-
lidad practica... m

comunicaciones telefénicas del procesado, si
hubiere indicios de obtener por estos medios
el descubrimiento o la comprobacion de algtn
hecho o circunstancia importante de la causa.

3. De igual forma, el Juez podra acordar, en
resolucién motivada, por un plazo de hasta
tres meses, prorrogable por iguales periodos,
la observacion de las comunicaciones
postales, telegraficas o telefénicas de las
personas sobre las que existan indicios de
responsabilidad criminal, asi como de las
comunicaciones de las que se sirvan para la
realizacion de sus fines delictivos.

4. En caso de urgencia, cuando las
investigaciones se realicen para la
averiguacion de delitos relacionados con la
actuacion de bandas armadas o elementos
terroristas o rebeldes, la medida prevista en
el nimero 3 de este articulo podra ordenarla
el Ministro del Interior o, en su defecto,

el Director de la Seguridad del Estado,
comunicéndolo inmediatamente por escrito
motivado al Juez competente, quien, también
de forma motivada, revocara o confirmara
tal resolucion en un plazo maximo de setenta
y dos horas desde que fue ordenada la
observacion.

(9) Recordemos en este sentido las novedades
introducidas por la disposicion cuadragésima
tercera de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible (modificada a su vez
porLO 4/2011, de 11 de marzo), en la Ley
34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y de Comercio
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Electronico, en el Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual y en la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, para la proteccion de la
propiedad intelectual en el &mbito de la
sociedad de la informacion y de comercio
electrénico. Todo ello referido a otro

tema —el del apoyo judicial a un érgano
administrativo para el cumplimiento de sus
funciones— (en este caso la identificacién del
posible responsable del servicio de la sociedad
de la informacion que estuviera realizando

la conducta presuntamente vulneradora

del derecho de propiedad intelectual), solo
tangencialmente relacionado con el que
tratamos en el presente articulo.

(10) BOE nim. 251, 19 de octubre de 2007.

(11) No abundaré ahora en el concepto de
grave a que hace referencia este precepto,
el cual, extrapolado de lo que al respecto

se menciona en la Directiva 2006/24/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, no
tiene coincidencia con la diferenciacién que
entre delitos graves y menos graves hace
nuestro Cédigo Penal, sino con un concepto
real de gravedad en el sentido de relevancia
yalarma social evidente desde el punto de
vista social. Ello no deja, sin embargo, de ser
una nueva marca de indefinicion juridica que,
necesariamente, conlleva a una inseguridad
de mismo tipo.

(12) La Sala General no jurisdiccional, en
Acuerdo de 23 de febrero de 2010, indica
que: «Es necesaria la autorizacion judicial
para que los operadores que prestan servicios
de comunicaciones electrénicas o de redes
publicas de comunicacion cedan los datos
generados o tratados con tal motivo. Por

lo cual, el Ministerio Fiscal precisara de tal
autorizacion para obtener de los operadores
los datos conservados que se especifican en
el art. 3de la Ley 25/2007, de 18 de octubre».

(13) Disposicion derogatoria tinica de la Ley
25/2007, de 18 de octubre, de Conservacion
de Datos Relativos a las Comunicaciones
Electronicas y a las Redes Publicas de
Comunicaciones.

(14) Dice la Exposicién de Motivos de la
referida Ley que: «En este sentido, la Ley es
respetuosa con los pronunciamientos que,
en relacién con el derecho al secreto de

las comunicaciones, ha venido emitiendo
el Tribunal Constitucional, respeto que,
especialmente, se articula a través de dos
garantias: en primer lugar, que los datos
sobre los que se establece la obligacion de
conservacion son datos exclusivamente
vinculados a la comunicacion, ya sea
telefonica o efectuada a través de Internet,
pero en ningtn caso reveladores del
contenido de ésta; y, en sequndo lugar, que
la cesion de tales datos que afecten a una
comunicacion o comunicaciones concretas,
exigird, siempre, la autorizacion judicial
previax.

(15) Modificada parcialmente por la
Directiva 2009/136/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre
de 2009. (Diario Oficial de la Unién Europea,
18 diciembre de 2009).

(16) En este sentido, el art. 4 de la citada
Directiva establece que: «Los Estados
miembros adoptaran medidas para
garantizar que los datos conservados de
conformidad con la presente Directiva
solamente se proporcionen a las autoridades
nacionales competentes, en casos especificos
y de conformidad con la legislacion nacional.
Cada Estado definira en su legislacion
nacional el procedimiento que deba seguirse
y las condiciones que deban cumplirse para
tener acceso a los datos conservados de
conformidad con los requisitos de necesidad
y proporcionalidad, de conformidad con las
disposiciones pertinentes del Derecho de la
Unién o del Derecho Internacional Publico
y, en particular, el CEDH en la interpretacion
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

www.djariolaley.es

(17) Pues en realidad la intervencion judicial si
habia existido, pero en forma de providencia,
yno de auto.

(18) El propio Tribunal Constitucional, en la
referida sentencia, y a modo de conclusion,
dice que: «La aplicacion de la doctrina
expuesta conduce a concluir que la entrega
de los listados por las compafiias telefénicas
a la policia sin consentimiento del titular del
teléfono requiere resolucion judicial, pues la
forma de obtencién de los datos que figuran en
los citados listados supone una interferencia
en el proceso de comunicacion que estd
comprendida en el derecho al secreto de las
comunicaciones telefénicas del art.18.3 CE.
En efecto, los listados telefonicos incorporan
datos relativos al teléfono de destino, el
momento en que se efectuia la comunicacion
yasu duracion, para cuyo conocimiento y
registro resulta necesario acceder de forma
directa al proceso de comunicacion mientras
esta teniendo lugar, con independencia de
que estos datos se tomen en consideracion
una vez finalizado aquel proceso a efectos,
bien de la licita facturacion del servicio
prestado, bien de su ilicita difusion. Dichos
datos configuran el proceso de comunicacion
en su vertiente externay son confidenciales,
es decir, reservados del conocimiento publico
Yy general, ademds de pertenecientes a la
propia esfera privada de los comunicantes.

El destino, el momento y la duracion de

una comunicacion telefdnica, o de una
comunicacion a la que se accede mediante
las sefiales telefonicas, constituyen datos
que configuran externamente un hecho que,
ademas de caracter privado, puede asimismo
poseer un caracter intimox.

(19) La linea seqguida hasta ahora, o, mas bien,
desde la referida Ley de 2007, pues vimos la
existencia de opciones legales anteriores a la
misma, entiendo, apunta a un cierto desfase
con la realidad actual y, ademas, complica,
innecesariamente, la labor de investigacion
tanto de la policia como del Ministerio Fiscal
(més aun en un periodo en que la atribucién
de la instruccion criminal al Ministerio Fiscal
va adquiriendo, cada vez, caracteres de mayor
realidad).

(20) En especial los fundamentos juridicos
segundo a quinto, ambos inclusive.

(21) Cuestionando incluso la decisién de la
Audiencia Provincial correspondiente al decir
que: «En atencidn a lo expuesto parece ser que
la Audiencia confunde el derecho al secreto de
las comunicaciones (art. 18.3 CE), el derecho
alaintimidad (art. 18.1 CE) y la obligacion

de conservar secretos los datos informaticos
personales (art. 18.4 CE) conforme a la Ley
Orgénica de Proteccion de Datos de Cardcter
Personal, que excepciona la peticion del

Fiscal en el ejercicio de sus funciones legales
de investigacién de los delitos» (fundamento
Jjuridico quinto).

(22) Asi dispone que: «El Ministerio Fiscal se
hallaba en el ejercicio de sus funciones, entre
otras, promover la accion de la Justicia (art.
126 CE y art. 3 de su Estatuto Organico) y
también investigando los hechos delictivos,
dentro del marco de unas diligencias
preprocesales de naturaleza criminal

(art. 773.2 LECrim.)».

Y afiade que: «Tal proceder del Ministerio
Fiscal no afecta al secreto de las
comunicaciones, sino que se desenvuelve
en el marco del derecho a la intimidad, mas
concretamente dada la escasa intensidad en
que es efectuada, la cuestion se proyectaria
sobre la obligacién que establece la Ley
Orgénica de Proteccion de Datos de no
publicar los datos personales de los usuarios
que un servidor de Internet posee, los cuales
no pueden cederse sin el consentimiento
del titular, pero la Ley establece diversas
excepcionesy.

(23) En concreto se solicita a la operadora la
identificacion del usuario de una direccién IPy
el nimero de teléfono de contacto a Internet,
en el marco de una investigacion penal de
caracter preprocesal.

o

Tribunal Supremo

TS Sala Primera, de lo Civil, S 24 Mar. 2011

Ponente: Xiol Rios, Juan Antonio.
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Cuando se condiciona el aval de
un titulo cambiario a que este
sea protestado ha de entenderse
que el protesto debe levantarse
por medio de notario

RESUMEN DEL FALLO:

Reclamado en juicio cambiario el abono de tres pagarés al avalista, el Juzgado de
Primera Instancia desestimé la oposicién formulada por dicho avalista fundada en la
falta de protesto notarial. La AP Madrid revocé la sentencia del Juzgado y estimé la
demanda de oposicion. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion.

DISPOSICIONES APLICADAS:
Arts. 51.2y 52 LCCh (LA LEY 1837/1985).

PAGARE.—Reclamacién de su importe al avalista.—Clausula que
condicionaba el aval a que el titulo fuese protestado.—Debe enten-
derse en el sentido de que el protesto debe levantarse por medio
de notario.

En el caso, el aval cambiario prestado por el demandado se otorgd bajo la
condicién de quedar nulo y sin efecto «si este pagaré no se protestase a su
vencimiento». El demandante considera que la declaracién de la Camara
de Compensacion que consta en el propio titulo, en la que se deniega el
pago —art. 51.2 LCCh— produce todos los efectos cambiarios del protesto.
Sin embargo, esta argumentacion no puede ser aceptada. El art. 52 LCCh
establece que el protesto se hara por el notario, por lo que, si otra cosa no
se deduce de la intencidn del otorgante del titulo cambiario, por protesto
debe entenderse el levantado en las condiciones que exige la LCCh y, por
consiguiente, por medio de notario. La identidad de efectos entre el protesto
notarial y la declaracion equivalente no permite revertir esta interpretacion.
En efecto, los requisitos de ambos son distintos y el protesto notarial aporta
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una mayor garantia que deriva de la aplicacion de unos tramites mas riguro-
sos, acreditados mediante la fe publica notarial, consistentes en la comuni-
cacion mediante cédula al librado y el otorgamiento a éste en determinado
plazo de la facultad de pagar la letra o hacer manifestaciones congruentes
con el protesto, las cuales pueden tener interés desde el punto de vista de
los derechos del avalista. En suma, la cldusula que condiciona el aval de un
titulo cambiario a que este sea protestado debe entenderse en el sentido de
que el protesto debe levantarse con los requisitos establecidos en la LCCh
Y, por consiguiente, por medio de notario, aun cuando dichos requisitos no
se hagan constar expresamente; y no se cumple esta exigencia mediante la
declaracion previstaenel art. 51.2 LCCh, aunque produzca todos los efectos
cambiarios del protesto.

Tribunal Supremo

TS Sala Tercera, de lo Contencioso-
Administrativo, Secc. 2, S 10 Mar. 2011

Ponente: Martinez Micd, Juan Gonzalo.
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Los clubes de fatbol no deberan
pagar IVA por las cantidades
ingresadas por las quinielas

RESUMEN DEL FALLO:

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion interpuesto contra sentencia
de la Audiencia Nacional, sobre liquidacion del Impuesto sobre el Valor Afiadido,
correspondiente al periodo de 1996 a 2000.

DISPOSICIONES APLICADAS:

Arts. 207 y 209.2 LGT (LA LEY 1914/2003); art. 34 LDGC 1998 (LA LEY 837/1998);
arts. 4, 11,75, 78.3, 98y 99.4 LIVA (LA LEY 3625/1992); arts. 49.2.j, 60.2.4
Yy 63.bis RD 939/1986 de 25 Abr. (Reglamento General de la Inspeccién de los
Tributos) (LA LEY 1537/1986); arts. 62.1, 64, 65, 81.6, 87.2y 105.2 LGT 1963
(LA LEY 63/1963).

Mmnario

IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO.—No sujecién.—La cesién al
ONLAE del derecho a utilizar el nombre de los clubes en las quinielas
no es una prestacién de servicios, sino que se trata de una operacion
no sujeta al IVA.

La cuestion a resolver es la de si las cantidades percibidas por un club de
Fuatbol del Organismo Nacional de Loterias y Apuestas del Estado, a través
dela Liga Nacional de Futbol Profesional, en concepto de participacién en
la recaudacion obtenida de las apuestas deportivas, tienen la naturaleza
Juridica de una subvencién o, por el contrario, constituye una contrapres-
tacion por los servicios prestados y, en concreto, por la cesién del nombre
del Club para su utilizacion en las quinielas y, en definitiva, si deben tribu-
tar, o no, en el IVA. Es innegable que la subvencion recibida por los clubes
deportivos no se calcula en funcién de unidad alguna ni del volumen de los
servicios prestados por la cesion del nombre al ONLAE —que carece por
completo de cuantificacion— sino que es el resultado de la recaudacion de
las quinielas y dentro del mismo del remanente —o tercer tramo— de los
tres criterios a los que la LNFP debe destinar el 10% de dicha recaudacion
que se le asigna, remanente, ademds, que ha de distribuirse con arreglo a
criterios objetivos entre los clubes deportivos y sin obedecer a plantea-
miento alguno en términos de rentabilidad econémica. En consecuencia,
la cesién al ONLAE del derecho a utilizar el nombre de los clubes en las
quinielas no se puede considerar una prestacion de servicios, sino que se
trata de una operacion no sujeta al IVA.

Tribunal Supremo

TS Sala Segunda, de lo Penal, S 22 Feb. 2011

Ponente: Giménez Garcia, Joaquin.

LA LEY 6257/2011
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Apreciacion del «desistimiento»
por la llamada de emergencia
que realiza el acusado al 112 para
atender a su esposa mortalmente
herida tras su brutal agresion

RESUMEN DEL FALLO:

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia dic-
tada por la AP Lleida que condend al acusado como autor de un delito de homicidio
intentado concurriendo la agravante de parentesco y la atenuante de disminucion de
los efectos del delito y la revoca condenando en su lugar por un delito de lesiones agra-
vadas por deformidad al estimar la excusa absolutoria del desistimiento activo del art.
16.2° CP respecto al homicidio intentado, concurriendo la agravante de parentesco.

DISPOSICIONES APLICADAS:
Art. 16.2 CP 1995 (LA LEY 3996/1995).

Mnario

DESISTIMIENTO.—En la accion homicida del agresor, que solicita auxi-
lio al 112 para su esposa, a la que habia golpeado brutalmente con un
martillo.—«Actus contrarius» y claramente voluntario del acusado,
eficaz para cortar el curso normal al que pudieran haber llegado las
lesiones producidas.—Condena por las lesiones consumadas.

Enel caso el acusado, tras haber golpeado a su esposa en la habitacion que ocu-
paban, dejéndola sangrando abundantemente y haberse ido a la calle, [lamé,
significativamente, al nimero telefénico de emergencias 112 con la concreta
finalidad de solicitar auxilio y ayuda para su esposa, facilitando los datos corres-
pondientes, lo que posibilitd que, en efecto, su esposa fuese atendida médica-
mente. Esta actuacion del acusado constituye un claro caso de desistimiento
activo porque tras haber efectuado los actos de agresion ya citados y con un arma
tan significativa como un martillo, cambid su inicial dolo delictivo, por lo que se
califica como un «dolo de salvacion», es decir solicitd ayuda para que atendieran
asuesposamal heriday lo hizo, precisamente, por el medio adecuado como fue
el servicio de emergencias del 112y todo ello cuando no existia conocimiento de
los hechos y por tanto como fruto de su libre voluntad, y al mismo tiempo siendo
consciente de que su mujer continuaba mal herida por su accion. Se esta ante un
actus contrarius del agresor que fue sin duda eficaz para cortar el curso normal al
que pudieran haber llegado las lesiones producidas. Dicho acto fue claramente
voluntario, y todo ello lleva a la Sala a estimar que se esta ante un desistimiento

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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activo en relacién al delito contra la vida inicialmente querido por el acusado. Es
incuestionable la aplicacion del parrafo 2.°del art. 16 CP 1995 que establece una
excusa absolutoria respecto del delito inicialmente emprendido por el agente,
debiéndose castigar, exclusivamente, los hechos realmente cometidos, que en
el presente caso constituyen un delito de lesiones.

Audiencia Provincial de Madrid

APM Secc. 1, S 17 Feb. 2011

Ponente: Perdices Lopez, Araceli.

LA LEY 33191/2011
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Simulacion total de certificacion
de hallarse al corriente de pago
en cuotas de comunidad de
propietarios, que se incorpora a
escritura publica de compraventa

RESUMEN DEL FALLO:

La Audiencia Provincial de Madrid estima parcialmente el recurso contra la sentencia
del Juzgado de lo Penal nim. 2 de Méstoles, en el sentido de estimar que la falsedad
se comete en documento publico y no privado, confirmando la condena por delito
de estafa.

DISPOSICIONES APLICADAS:
Arts. 248, 390.1.2, 392y 395 CP 1995 (LA LEY 3996/1995).

MMmnario

FALSIFICACION DE DOCUMENTO PUBLICO U OFICIAL—Documentos
privados que se incorporan a expediente publico y producen efectos en
el orden oficial.—Simulacion de certificacion de hallarse al corriente
de pago en cuotas de comunidad de propietarios, que se incorpora a
escritura publica de compraventa.

Con respecto al delito de falsedad en documento oficial o publico porincor-
poracion de documento privado, es consolidada doctrina de la Sala que hay
que estar a la naturaleza del documento en el momento de la comision de la
maniobra mendaz. Tal doctrina tiene una importante matizacion en relacion
a aquellos documentos privados que tienen como Unica razén de ser el de
su posterior incorporacién a un expediente publico y por tanto la de produ-
cirse efectos en el orden oficial, provocando una resolucién con incidencia
o trascendencia en el tréfico juridico. Es decir, que el documento ab initio
privado que nace o se hace con el inexorable, tnico y exclusivo destino de
producir efectos en un orden oficial, en el seno de la Administracién Publica o
en cualquiera de sus vertientes o representaciones se equipara al documento
oficial, siempre que sea susceptible de provocar una resolucién administrativa
del ente receptor que incorpore el elemento falso aportado. En el caso, la
falsedad viene configurada por la atribucion de una declaracion de voluntad
aun dérgano de la Comunidad de Propietarios, como es su administrador, que
no habia tenido lugar, conteniendo una informacién contraria a la realidad.
La falsa certificacion, conforme a la cual el piso propiedad del acusado no
adeudaba cantidad alguna a la comunidad de propietarios, fue confeccionada
para ser aportada en la Notaria el dia del otorgamiento de la escritura publica
de compraventa del inmueble y para que su contenido se integrase en ella,
como asi fue, consiguiéndose de esta manera que en el documento publico
figurase una informacion falsa, como era la relativa a que se habia emitido
una certificacion de la comunidad de propietarios sobre el estado de deudas
delafinca. La calificacién adecuada de los hechos debe ser la de falsedad en
documento oficial del art. 392 en relacion con el art. 390. 1y 2 CP 1995. m
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