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Angels Vivas Larruy
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Maria Jesus Manzano Meseguer

En Barcelona, a 17 de diciembre de 2025 .

Visto por la Seccidn de Apelaciones de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya, integrada por las magistradas expresadas al
margen, el Rollo nim. 185/2024 formado para resolver el recurso de apelacion
interpuesto contra la Sentencia dictada por la Seccidon Tercera de la Audiencia
Provincial de Barcelona de fecha 27 de febrero de 2024 en su Procedimiento
Abreviado 127/2022 en el que figuran como acusados DIEGO ANTONIO ARRABAL
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MALDONADO y GUSTAVO GONZALEZ GONZALEZ. Ha intervenido el Ministerio
Fiscal en representaciéon de la accion publica y la acusacién particular ejercitada
por MARIA DOLORES LEONOR MONTERO ABARZUZA.

Ha sido ponente la magistrada Roser Bach Fabregd, quien expresa el criterio

unanime del Tribunal.

ANTECEDENTES PROCEDIMENTALES

1. En la sentencia referida se declaran como probados los siguientes hechos:

"PRIMERO. - Coincidiendo con las vacaciones de Semana Santa del afio 2015, la
querellante M@ Dolores Montero Abarzuza contratdé con la agencia "N.L. Viajes"
un viaje al atolén de Bora Bora sita en la Polinesia Francesa que iba a realizar en

compahia de su amiga Inmaculada Hita Chasco.

La Sra. Montero es una conocida periodista que viene desarrollando su profesion
desde hace muchos afos en diversos medios de comunicacion. A pesar de que
ha intentado siempre mantener preservada su vida intima, personal y familiar,
ha sido objeto de constantes seguimientos por parte de los periodistas y
fotdgrafos de la llamada "prensa rosa" o "prensa del corazon" que ha publicado
en numerosas ocasiones reportajes graficos sin que conste que en ninguno de los
casos haya comercializado con su imagen. Precisamente por el deseo de
mantener a salvo su intimidad y a consecuencia del seguimiento y acoso que
habia sufrido en un reciente viaje a las Islas Maldivas en compafiia de sus hijos,
se preocupd de buscar un destino lejano y lo suficientemente protegido para
evitar situaciones similares. Para ello consulté con Carmen Varela, directora de la
agencia de viajes antes mencionada con la que venia contratando habitualmente,
qguien le desaconsejé Las Bahamas como primer destino elegido por ser éste
relativamente populoso en esas fechas y le ofreciéo Bora Bora como el adecuado
para disfrutar de un tiempo de descanso tranquilo, reservado y alejado de

cualquier acoso periodistico.



Tal era su intencion de mantener la reserva del destino de su viaje que no se lo
comunicd ni a su entorno familiar ni a ninguna de sus amistades, ni tan siquiera
a la Sra. Hita que la iba a acompafar y que sdlo tuvo conocimiento del mismo en
el propio aeropuerto. Las unicas personas que conocian tal destino eran la
directora de la Agencia de Viajes y Rafaella Amézola de Alcazar, asistente
personal de la Sra. Montero, que fue la encargada de gestionar directamente las

reservas.

Ambas amigas llegaron a su destino el 29 de marzo de 2015 y se alojaron en un
bungald del Hotel Intercontinental Le Moana con acceso a una playa privada, que
cuenta con una terraza que forma parte inherente del mismo. En el tiempo en el
gue estuvieron en dicho bungalé no percibieron la presencia de periodista o
fotdgrafo alguno. De hecho, disfrutaron de largos periodos en la terraza frente al
mar en la seguridad de que se encontraban en un ambito de intimidad propia del
lugar que en aquel momento constituia su domicilio temporal, permaneciendo en
la misma en pijama, en bikini y, en el caso de la Sra. Montero, en algun
momento desprendiéndose incluso de la parte superior de aquél para tomar el

sol.

SEGUNDO.- Sin que se conozca por qué medios concretos, se obtuvieron
imagenes de la terraza del bungald en las que puede verse a ambas amigas en
las situaciones antes descritas. Por el angulo de vision y la nitidez de las
fotografias, éstas tuvieron que obtenerse necesariamente mediante un potente
teleobjetivo bien desde una embarcacion, bien desde uno de los bungalds que el
mismo complejo hotelero tiene directamente semisumergidos en el mar frente a
los que se encuentran en la playa. Uno de ellos fue reservado por la sociedad
"DIEGUS, SL" un dia antes de la llegada de la querellada y su amiga al hotel y la
misma sociedad abon¢ la factura de su coste sin que se conozca la identidad de

quienes pudieran ser sus ocupantes.

DIEGUS, SL es una sociedad mercantil que tiene como objeto social "la
obtencidén, confeccion, mediacion, compra y venta de todo tipo de material
audiovisual, en cualquier soporte, formato o medio, asi como de los derechos de
imagen que pudieran derivarse de los mismos. Asi como la obtencion, redaccion,

asistencia y ofrecimiento de todo tipo de entrevistas en cualquier medio, soporte
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o formato y las actuaciones propias de las agencias de prensa", es propiedad
exclusiva de los dos acusados DIEGO ANTONIO ARRABAL MALDONADO vy
GUSTAVO GONZALEZ GONZALEZ, ambos mayores de edad y sin antecedentes
penales computables a efectos de reincidencia, que ademas aparecen como
administradores unicos, y funciona en el mercado con el nombre comercial de
"CODIGO PRESS".

TERCERO.- A través de un comercial de la mencionada empresa, y por encargo
de los querellados, se ofrecié la compra de tales fotografias, en un numero
aproximado de 80, para su posterior publicacion (entre las que se encontraban
aquéllas en las que se veia a la Sra. Montero en la terraza del bungald sin la
parte superior del bikini) a la revista "Lecturas" remitiendo una copia digital de
las mismas a su director Luis Pliego Garcia, quien entendié que no eran
publicables por apreciar indicios de ilicitud en su obtencidn y las remitié a la Sra.

Montero para alertarla de su existencia.

CUARTO.- No ha resultado acreditado, fuera de toda duda razonable, la forma en
la que los acusados obtuvieron tales imagenes ni que fueran ofrecidas a otros
medios, circunstancia esta ultima en la que pudo influir el hecho de que José
Muro Bueno, agente de la Sra. Montero, dirigiera una comunicacion a las revistas
del ramo advirtiendo de que las mismas habian sido tomadas en un lugar privado
y que su publicaciéon podria constituir un acto ilicito, asi como la demanda de
solicitud de medidas cautelares ante el Juzgado de Primera Instancia n° 35 de
los de Madrid que dicté auto de fecha 19/05/2015 prohibiendo su difusion.

QUINTO. - La querella fue presentada el 03/12/2015 e inadmitida inicialmente a
tramite por auto de fecha 19/01/2016 que fue revocado por la Audiencia
Provincial de Madrid por auto de 01/02/2017, lo que provocé la incoacion de
Diligencias Previas por auto de fecha 27/09/2017 en el que se acordaba ademas

la complejidad de la causa.
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Por auto de 30/01/2018 se acordé la inhibiciéon en favor de los juzgados de
Barcelona correspondiendo por turno de reparto al Juzgado de Instrucciéon n° 30
gue a su vez acordd inhibirse en favor de los Juzgados de Marbella, que

rechazaron su competencia territorial.

Planteada cuestion de competencia por el Juzgado de Instruccion n° 30 de
Barcelona, definitivamente la Sala II del Tribunal Supremo determind Ila
competencia territorial de éste que incod Diligencias Previas por auto de fecha
25/04/2018 y practicd las diligencias que consideré oportunas para acabar
dictando auto de sobreseimiento provisional el 07/12/2020. Recurrida en
apelacion tal decisiéon por la acusacion particular, la Audiencia Provincial de
Barcelona estimo el mismo por auto de 23/06/2021, dictandose auto de apertura
de Juicio Oral el 21/02/2022 y su posterior remision a la Audiencia Provincial

para su enjuiciamiento.

Recibidas las actuaciones en esta Seccion por via de reparto, se sehald
finalmente el dia 29/06/2023 para el planteamiento y resolucion de las
numerosas cuestiones previas anunciadas en los respectivos escritos y el

23/01/2024 para el inicio de las sesiones del plenario.

En definitiva, desde que se produjeron los hechos hasta el dictado de la presente
sentencia habran transcurrido casi nueve afos sin que los numerosos periodos
de paralizacion, que en su conjunto superan con mucho los tres afos, puedan
atribuirse a la conducta de los acusados salvo el breve periodo de tiempo en el

que el acusado Gustavo Gonzalez no pudo ser localizado.

2. Dicha sentencia contiene el siguiente fallo:

"Que debemos condenar y condenamos a DIEGO ANTONIO ARRABAL
MALDONADO y a GUSTAVO GONZALEZ GONZALEZ, como autores ambos
criminalmente responsables de un delito de REVELACION DE SECRETOS previsto
y penado en el art. 197.4 segundo parrafo del Cddigo Penal vigente en el
momento de producirse los hechos con la agravacion especifica de realizar los

hechos con fines lucrativos del art. 197.7 del mismo cuerpo legal, concurriendo
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la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas como muy cualificada, a las
penas, para cada uno de ellos, de PRISION DE DIEZ MESES y MULTA DE OCHO
MESES con una CUOTA DIARIA DE 6 EUROS y las accesorias de inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por el tiempo de
condena y para el ejercicio de cualquier actividad relacionada con la propia de las
agencias de prensa por igual periodo. Y al pago de las costas por mitad,

incluidas las de la acusacion particular”.

3. Contra la mencionada sentencia se interpusieron recursos de apelacién por las
partes arriba indicadas, recursos que fueron admitidos y de los que se dio
traslado al resto de partes personadas para que en el término legal formularan
las alegaciones que tuvieran por conveniente a sus respectivos derechos, siendo
las actuaciones remitidas a esta Seccion de Apelaciones del Tribunal Superior de

Justicia de Catalunya.

El Ministerio Fiscal se adhirio al recurso de DIEGO ANTONIO ARRABAL
MALDONADO y GUSTAVO GONZALEZ GONZALEZ.

4. Recibidos los autos y registrados en esta Seccidn, al no haberse acordado la
celebracidon de vista publica al no estimarse necesaria para la formacion de una
conviccién fundada, quedaron las actuaciones para sentencia, y en deliberacion
convocada y desarrollada en el dia de la fecha, por unanimidad, el tribunal

adopté las decisiones que aqui se documentan.

5. Las actuaciones han tenido entrada en esta Seccion en fecha 8 de mayo de
2024.

HECHOS PROBADOS

Se admiten como tales los asi declarados en la sentencia de instancia.



FUNDAMENTOS JURIDICOS

Recurso de MARIA DOLORES LEONOR MONTERO ABARZUZA. Se fundamenta en
los siguientes motivos:

a) Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva. Extraccion de los
hechos enjuiciados de los hechos contenidos en el auto de acomodacién y
en el auto de apertura de juicio oral.

b) Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva. Exclusién de la accion
civil derivada del delito.

c) Infraccion de ley por aplicacion indebida de la atenuante de dilaciones
indebidas como muy cualificada.

d) Infraccion de precepto legal por imposicion de una pena inferior a la

legalmente prevista.

Para la estimacion del motivo primero se revoque el pronunciamiento relativo a
la exclusién de los hechos indicados y se acuerde la devolucién de la causa al
tribunal sentenciador a fin de que dichos hechos sean enjuiciados. Para la
estimacion del motivo segundo se acuerde la devolucidn de las actuaciones al
tribunal de instancia éste acuerde una indemnizacién en favor de la perjudicada
en la cantidad de 265.000 euros. En caso de estimacion del motivo tercero
solicita que se imponga a los acusados la pena de tres afos de prision y multa de
nueve meses con una cuota diaria de tres euros. En caso de estimacién del

motivo cuarto solicita la imposicion de una pena de dos afios y un dia de prisién.

Recurso de DIEGO ANTONIO ARRABAL MALDONADO. Se fundamenta en los
siguientes motivos:
a) Vulneraciéon del derecho a la presuncion de inocencia y error en la

valoracion de la prueba.



f)

Infraccion de ley por aplicacién indebida del articulo 197.4 del Cddigo
Penal.

Infraccion de los articulos 27, 28 y 29 del Cdédigo Penal. Falta de
legitimacién pasiva de los acusados.

Infraccidn de ley por aplicacion indebida del articulo 56.1.3 del Cddigo
Penal.

Infraccion de ley por aplicacién indebida del articulo 197.7 del Cddigo
Penal.

Infraccidon de ley por aplicacién indebida del articulo 66.1.2 en relacién con

el articulo 21.6 del Cédigo Penal.

Solicita que se dicte una sentencia absolutoria.

Recurso de MARIA DOLORES LEONOR MONTERO ABARZUZA.

1. Motivo primero. Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

Exclusion de hechos sucedidos en Maldivas en diciembre de 2014.

1.1. Expone la parte recurrente que en el trdmite de cuestiones previas la sala de

instancia dicté auto de fecha 10 de julio de 2023 en el que resolvia las mismas vy

entre otros pronunciamientos admitia la planteada por la defensa y acordd la

exclusién del enjuiciamiento de los hechos denunciados y ocurridos en Maldivas
en diciembre de 2014.

Refiere en tal sentido los antecedentes procesales de dicha decision:

La recurrente en fecha 3 de diciembre de 2015 interpuso querella por
hechos ocurridos en Maldivas en diciembre de 2014 y en Bora Bora en
marzo de 2015.

En fecha 7 de diciembre de 2020 el Juzgado de Instruccién 30 de
Barcelona dicté auto de sobreseimiento por entender que los hechos no
eran constitutivos de delito.

La querellante interpuso recurso de apelacidon contra dicha resolucion,
haciendo referencia a los dos episodios.

En fecha 23 de junio de 2021 la Audiencia Provincial estimé el recurso, con

una referencia expresa a los hechos ocurridos en Maldivas.
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— A la vista de la resolucién de la Audiencia el Juzgado de Instruccién dictd

en fecha 20 de agosto de 2021 auto de acomodacién, con remision a la
fundamentacién juridica del auto de la Audiencia.

-~ La acusacion solicité la aclaracion del referido auto por no contener los
tipos penales sobre los que iba a versar la acusacién, si bien la aclaracidn
no se refirid a los hechos sucedidos en Maldivas por entender que estaban
incluidos en el mismo.

— La acusaciéon presentd su escrito de calificacion provisional con referencia
a los hechos ocurridos en Maldivas y el Bora Bora.

- En fecha 21 de febrero de 2021 el Juzgado de Instruccién dicté auto de
apertura del juicio oral por un delito continuado de descubrimiento y
revelacidon de secretos, de forma que se incluyeron los dos episodios
referidos.

— La representacién de los acusados, en su escrito de defensa dedicé seis
paginas a los hechos sucedidos en Maldivas.

— En fecha 10 de julio de 2023 la sala de instancia dicté auto resolviendo las
cuestiones previas, acordando, de una parte, extraer del procedimiento los
hechos sucedidos en Maldivas por entender que se habia producido un
sobreseimiento tacito respecto a dichos hechos, y, de otra parte, impedia

a la acusacién el ejercicio de la accidn civil derivada del delito.

Estima la recurrente que esta Ultima resolucion no se ajusta a derecho y le
genera una grave indefensién al haber dejado sin enjuiciar uno de los delitos.
Aduce en tal sentido que la intencién del auto de transformacion era la inclusion
de ambo sucesos, los ocurridos en Maldivas y Bora Bora, y prueba de ello es que
la apertura del juicio oral se acuerda por un delito continuado de descubrimiento
y revelacién de secretos; y, ademas, a los acusados no les resultaba desconocida
o ajena la acusacion referida a los hechos de Maldivas, en cuanto dedica seis
paginas de su escrito de defensa al episodio referido.

1.2. A efectos de una mayor claridad expositiva reproducimos el fundamento del
auto de la sala de instancia de 10 de julio de 2023 en el que se estima la

cuestidn previa que es ahora objeto de impugnacion:

SEGUNDO. - VULNERACION DEL PRINCIPIO ACUSATORIO Y DE LEGALIDAD EN
CUANTO A LOS HECHOS REFERIDOS A LAS MALDIVAS.



Se pretende por la defensa de los acusados que se declare la nulidad parcial
del escrito de acusacién en lo que se refiere a tal episodio y que se acuerde el
sobreseimiento, también parcial, respecto de tales hechos por no estar incluidos
en el auto de acomodacién al Procedimiento Abreviado, entendiendo que la
acusacion. por los mismos seria sorpresiva y afectaria ademas al derecho de
defensa.

Ciertamente, si atendemos al contenido del auto dictado por el Juzgado de
Instruccién 30 de Barcelona de fecha 20/08/2021, en su relato de imputacion de
hechos presuntamente delictivos se refiere exclusivamente al ofrecimiento de las
fotografias obtenidas durante la Semana santa de 2015 en Bora Bora. La
acusacion particular solicitd aclaracion del auto exclusivamente en cuanto a la
calificacién juridica indiciaria a la que se refiere el mismo, aclaracién que fue
denegada por auto de 17/12/2021 sin que la parte recurriera la resolucion inicial
en ningln momento, lo que supone aquietarse al contenido de la misma.

La resolucién a la que se refiere el art. 779.1. 43 LECrim tiene como una de
sus finalidades esenciales la "determinacion de la litis" tanto en lo que se refiere a
los hechos punibles (de ahi la exigencia de que contenga un relato factico) como a
las personas imputadas, de forma similar a como sucede con el auto de
procesamiento en el ambito del sumario ordinario. El objeto del proceso no podra
por tanto exceder tales limites, y si la acusacién no estaba conforme con tal relato
factico, debid recurrirlo. Esta ha argumentado que los hechos de las Maldivas si
fueron objeto de investigacién durante la instruccién, por lo que ninguna
indefension se habria producido. Con cita de un auto de la Secciéon 63 de esta
Audiencia Provincial, sostiene ademas que el hecho de que no se haya acordado el
sobreseimiento respecto de tales hechos investigados, supone la vigencia de los
mismos. Sin embargo, consideramos que el silencio de la juez de instruccion al
respecto junto con la no inclusién en el relato de hechos punibles sélo puede
interpretarse como un sobreseimiento tacito.

No se trata tanto de un problema de "indefension", puesto que los acusados
y los testigos fueron interrogados sobre los mismos, sino de determinacién de la
"litis penal”, lo que impide el enjuiciamiento de los mismos.

Por lo que se refiere a las consecuencias procesales de tal decisién, desde
luego no implica la nulidad del escrito de acusacion como pretende la defensa,
pues la nulidad de actos procesales a la que se refieren los arts. 238 y ss de la
LOPJ viene referida a actos judiciales y no puede predicarse de los actos de parte.
Tampoco puede la Audiencia Provincial acordar el sobreseimiento parcial
pretendido en el ambito del Procedimiento Abreviado, resolucién que esta

encomendada al juez de instruccién y que entendemos, como ya hemos dicho, se



produjo ya de forma tacita en su auto de PA. Ello no obsta para que acordemos
excluir y apartar del enjuiciamiento tales hechos, con las correspondientes
consecuencias respecto de la prueba propuesta en relacion con los mismos, que
deviene ahora innecesaria y provocara su inadmision, aunque sea de forma
diferida.

1.3. Sobre la cuestion que plantea la parte resulta oportuno recordar que la Sala

Segunda del Tribunal Supremo tiene una jurisprudencia ya consolidada en virtud

de la cual los escritos de conclusiones provisionales no pueden excederse de los

limites previamente establecidos por el auto de procesamiento o por el auto de

procedimiento abreviado.
En efecto, la STS num. 873/2023 dejo sentado que:

"El auto de procesamiento en el proceso ordinario y el auto de prosecucion por los
tramites de la fase preparatoria en el abreviado cumplen esa indispensable
funcién de fijacién. Ambas resoluciones si bien no reclaman agotadoras férmulas
descriptivas o normativas, propias de la sentencia, deben, no obstante,
determinar, ademas de los sujetos pasivos contra los que puede dirigirse la
acusacion, el hecho punible en su dimensién factica y normativa. Dicho contenido
debe garantizar el derecho de la persona inculpada a conocer de qué y por qué,
en su caso, puede ser acusada. Y, como ldégica consecuencia, el derecho a ejercer
el recurso devolutivo de apelacion posibilitando que el érgano superior controle,
en términos materiales, la racionalidad inculpatoria que lo sustenta. En efecto,
como de forma muy precisa se establece en el art. 6 de la Directiva 2012/13, la
persona contra la que se dirige la accion penal ostenta durante todo el curso del
proceso, pero muy en particular cuando la imputacion se delimita formalmente
por la autoridad judicial, el derecho a conocer con el mayor grado de detalle
necesario, no incompatible con la concisién, las razones facticas y juridicas sobre
las que se sostiene el proceso inculpatorio. Y ello con la doble finalidad de
salvaguardar la equidad del proceso y el efectivo ejercicio del derecho de defensa.
8. Es cierto, no obstante, que ni el auto de procesamiento ni el de prosecucion
preconstituyen los términos de la acusacion que pueda formularse hasta el punto
de que esta deba ser un correlato textual del contenido de aquellos. Esta Sala ha
tenido la oportunidad de pronunciarse reiterada y claramente sobre el grado de
vinculacion que para las acusaciones irradian estas resoluciones. Destacandose
que ambas delimitan el marco factico-normativo posible en el que la acusacion
puede formularse a partir de los hechos justiciables que han sido objeto de
investigacion e imputacion en la fase previa. Lo que explica, precisamente, que en
la regulacién del contenido del escrito de calificacion se haga referencia, en el art.
650.1 14 de la Lecrim., a los "hechos punibles que resulten del sumario" y que en
el art. 779.1. 49 de la Lecrim. se vincule la determinacion de los hechos punibles a
los que hayan sido objeto de previa informacion inculpatoria ex art. 775 de la



Lecrim. -vid. SSTS 562/2023, de 6 de julio, 111/2022, de 10 de febrero, 76/2016,
de 19 de febrero-. Las resoluciones de fijacion en la fase previa delimitan, por
tanto, un marco de referencia con una funcién esencialmente pragmatica en
garantia de gue la persona inculpada no pueda verse acusada de forma sorpresiva
por hechos punibles que no fueron objeto de previa y formalizada imputacion y
respecto de los que, por ello, no pudo defenderse. Si bien el efecto fijacion no
implica que las acusaciones no puedan calificar juridicamente los hechos punibles
de manera diferente.

A la misma conclusion y de forma posiblemente mas contundente llega la

Sentencia del Tribunal Supremo num. 153/2021 cuando afirma:

"Es evidente que el grado de vinculacién entre el auto de procesamiento y el
escrito de acusacion del Fiscal no puede entenderse mas alld de sus justos
términos. En efecto, la formulacién de las conclusiones provisionales corresponde
al Ministerio Fiscal. Es él quien actua el ius puniendi del Estado y quien decide con
la autonomia funcional predicable de su configuracién constitucional, qué va a ser
objeto de acusacién y contra quién va dirigirse la pretensiéon punitiva. El Juez de
instruccion no puede exigir del Fiscal que el hecho por el que se formula acusacion
y las personas que hayan de soportar esa acusacion coincidan con el relato factico
y con el juicio de inculpacién que ha considerado procedente expresar en el auto
de procesamiento. El Fiscal puede no incorporar a su acta de acusacion alguno de
los hechos acogidos en el auto de procesamiento. Puede también apartarse de la
subsuncion suscrita por el Instructor y calificar los hechos con una tipicidad
alternativa. Puede no acusar a todos y cada uno de los investigados que fueron
declarados procesados por el Juez. Esta facultado, como es Idgico, para instar la
revocacion del auto de conclusion del sumario para la inclusion de aquellos
presupuestos facticos que, a su juicio, hayan sido erroneamente omitidos por el
Juez de instruccion (cfr. art. 627 LECrim). Pero si descarta el sobreseimiento libre
o provisional (arts. 637, 641 y 642 LECrim) y se inclina por formular acusacién, no
podra desbordar el relato factico dibujado por el Juez de instruccién ni podra
acusar a quien previamente no haya sido declarado procesado”. Y afadia: "El
argumento que late en el recurso del Fiscal, referido a la posibilidad que se dio al
procesado de defenderse en el acto del juicio oral de los hechos no incluidos en el
acto de procesamiento, no puede compartirse. No estamos ante un problema de
tutela judicial efectiva, ni siquiera de indefension formal o material. La prohibicion
de incluir en el escrito de conclusiones hechos que no han sido objeto del auto
procesamiento es una nota definitoria del sistema. Su exigencia dibuja un
presupuesto de legitimidad para el ejercicio de la acusacion. No se trata de decidir
si el procesado pudo o no defenderse, sino de proclamar que nunca debidé haber
sido acusado.

Dicha doctrina jurisprudencial vuelve a ser reiterada en la reciente Sentencia del
Tribunal Supremo num. 33/2025.

1.3. En el caso que examinamos, comprobamos que el auto de acomodacién al

procedimiento abreviado se referia en su relacién factica Unica y exclusivamente
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a los hechos sucedidos en Bora Bora; siendo ademas que la parte ahora apelante

consintié dicha resolucién al no interponer recurso contra la misma.
A tenor de la doctrina jurisprudencial anteriormente expuesta, los hechos
sucedidos en Maldivas no podian ser objeto de enjuiciamiento, de modo que la

decision de la sala de instancia fue correcta.

1.4. El motivo se desestima.

2. Motivo segundo. Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva.

Imposibilidad de ejercicio de la accidn civil.

2.1. Cuestiona la parte recurrente la decision del tribunal a quo acordada en el
auto de resolucion de las cuestiones previas por entender que es errénea.

Sefala en primer término que la resolucidon incurre en una confusidon de
identidades, en tanto que la accién penal se dirige exclusivamente contra las
personas fisicas, DIEGO ARRABAL y GUSTAVO GONZALEZ, y el procedimiento
civil, Procedimiento Ordinario 867/2025 del Juzgado de Primera Instancia 35 de
Madrid se dirige contra la persona juridica DIEGUS, S.L.; y la sentencia dictada,
y después anulada, condenaba a la demandada DIEGUS, S.L.

Refiere la parte que ello se ponia de manifiesto en el auto de 27 de junio de
2022, desestimatorio del recurso de reforma interpuesto por la representacion de
los acusados contra el auto de apertura del juicio oral de 21 de febrero de 2021,
que reconocia, en cuanto a la posibilidad de reclamar la responsabilidad civil
derivada del delito en este procedimiento, que no existia identidad subjetiva
entre los dos procedimientos.

En segundo lugar, estima la parte que existe una errénea equiparacion entre la
responsabilidad civil derivada del delito y responsabilidad civil reclamada en la
via civil.

2.2. Transcribimos la decision sobre esta cuestion del Auto de cuestiones

previas:
TERCERO. - EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Entiende la defensa que la acusacion no puede ejercitar las acciones civiles
derivadas del presunto delito por haberlas hecho valer ya previamente en un
procedimiento civil por los mismos conceptos y cuantias que los que se reclaman

en el escrito de acusacion.



También hemos de dar la razén a la parte en esta cuestion. Quien ahora
ejerce la acusacion particular presenté demanda de reclamacién ante los juzgados
de primera instancia de Madrid. De hecho, en primera instancia fue estimada la
demanda, si bien la AP declaré la nulidad de la sentencia en apelacion
considerando que concurria prejudicialidad penal en relacion a lo que en el
presente proceso finalmente de determine. La anulacién de la sentencia no
supone sin embargo la exclusidn de la accion civil ejercitada, quedando pendiente
su resolucion de la cuestidon prejudicial referida. Conforme senala el art. 111 de la
LECrim, las acciones civiles que nacen del delito podran ejercitarse junta o
separadamente. cierto es que en el 112 se establece la presuncién "iuris tantum"
de que, ejercitada la penal, se entendera utilizada también la civil, pero con las
excepciones de que ésta se haya renunciado o reservado. Es evidente que el
ejercicio previo de la civil supone una "reserva" incluso anticipada que impide que
pueda ejercitarse también en éste procedimiento.

Las consecuencias procesales de la estimacion de la cuestion planteada
seran, por lo que se refiere a la totalidad de los medios probatorios que tienen
como finalidad la acreditacion de los dafios y perjuicios, tanto los fisicos como los
morales, derivados del delito, la inadmision de la misma, por no ser ademas la

causacion de los mismos un elemento tipico del delito previsto en el art. 197 CP.

2.3. El motivo debe ser estimado, aun cuando no con el alcance anulatorio que
pretende la parte apelante.

En efecto, tal como se expone en el recurso, la demanda civil interpuesta por la
Sra. Montero se dirigia contra la mercantil DIEGUS, S.L. en tanto que la accidn
civil derivada del delito lo era en el presente procedimiento frente a los
acusados. En consecuencia, no se habia ejercitado la accidn civil con respecto a
los acusados ni se habia renunciado ni reservado, de modo que conforme al
articulo 112 LECrim debia entenderse que se ejercitaba, junto a la accion penal,
la civil.

No obstante, estimamos que la reparacién del gravamen no pasa necesariamente
por declarar la nulidad parcial de la sentencia.

El articulo 788 in fine LECrim permite diferir la determinacion cuantitativa de la
responsabilidad civil al tramite de ejecucién de sentencia, y aun cuando el
precepto hace referencia a la falta de acreditacién o verificacion de determinados
extremos, consideramos que es aplicable al presente supuesto, en que no se ha
practicado prueba alguna sobre su alcance al haberse apartado del

enjuiciamiento la responsabilidad civil, siendo la apreciacién responsabilidad civil




de caracter preceptivo al establecer el articulo 9.3 de la Ley Organica de
Proteccion Civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen que la existencia de perjuicio se presumirda siempre que se
acredite la intromision ilegitima.

En consecuencia, acordamos que la cuantia de la responsabilidad civil derivada
de la infraccidon penal se determine en ejecucién de sentencia por los tramites
establecidos en el articulo 794.1 LECrim, y de acuerdo con el articulo 1.2 de la
citada Ley Organica que establece que los criterios de la ley seran aplicables para
la determinacidon de la responsabilidad civil derivada del delito, la fijacién de la
cuantia se ajustara a los términos del articulo 9.3 de la misma ley que sefala
que “la indemnizacion se extendera al dafio moral, que se valorara atendiendo a
las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida,
para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difusion o audiencia del medio a
través del que se haya producido”.

Y conforme al propio articulo 794.1 el auto que dicte la Audiencia en el incidente

referido es recurrible en apelacion.
2.4. El motivo se estima en parte.

3. Motivo tercero. Infraccion legal en la determinacién de la pena.

3.1. Cuestiona la parte apelante la aplicacion de la atenuante de dilaciones
indebidas como muy cualificada.

Expone que no puede tomarse en consideracion para computar la duracidn total
del procedimiento la fecha de comisién de los hechos, como se realiza en la
sentencia de instancia, sino la fecha de incoacidon del procedimiento, y como
fecha final la de celebracion del juicio, de forma que deberia computarse del ano
2017 al afo 2023. Sefala ademas que la causa no se ha visto paralizada en
ningln momento, y en su escrito desarrolla un cronograma de actuaciones
procesales y concluye que la dilaciéon en la tramitacién del procedimiento viene
determinada por problemas para determinar la competencia territorial, el estado
de alarma que provocd la suspension de actuaciones procesales, problemas para
la localizacion de los acusados, solicitudes de suspensiones por las defensas y la
interposicion de diversos recursos, entre ellos algunos interpuestos por las

defensas contra resoluciones irrecurribles.
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3.2. La STS 461/2025, de 21 de junio, aborda ampliamente la atenuante de

dilaciones indebidas como muy cualificada:

"Venimos declarando que la apreciacion de la atenuante como muy cualificada
precisa que la dilacion supere objetivamente el concepto de "extraordinaria" es
decir, sea manifiestamente desmesurada por paralizacion del proceso durante
varios afos. También, cuando no siendo asi, la dilacion materialmente
extraordinaria, pero sin llegar a esa desmesura intolerable, venga acompafiada de
un plus de perjuicio para el acusado, superior al propio que irroga la intranquilidad
o la incertidumbre de la espera, como puede ser que la ansiedad que ocasiona esa
demora genere en el interesado una conmocion animica de relevancia
debidamente contrastada; o que durante ese extraordinario periodo de
paralizacion el acusado lo haya sufrido en situacion de prisién provisional con el
natural impedimento para hacer vida familiar, social y profesional, u otras
similares que produzcan un perjuicio afiadido al propio de la mera demora y que
deba ser compensado por los érganos jurisdiccionales.

Como explicaba y compendiaba la STS 249/2015, de 5 de abril "en las sentencias
de casacion se suele aplicar la atenuante como muy cualificada en las causas que
se celebran en un periodo que supera como cifra aproximada los ocho afios de
demora entre la imputacion del acusado y la vista oral del juicio. Asi, por ejemplo,
se aprecio la atenuante como muy cualificada en las sentencias 291/2003, de 3 de
marzo (ocho afos de duracion del proceso); 655/2003 de 8 de mayo (9 afos de
tramitacion); 506/2002 de 21 de marzo (9 afios); 39/2007 de 15 de enero (10
afios); 896/2008 de 12 de diciembre (15 afos de duracién); 132/2008 de 12
de febrero (16 afios); 440/2012 de 25 de mayo (diez afios); 805/2012 de 9
octubre (10 afios); 37/2013 de 30 de enero (ocho afios); y 360/2014, de 21 de
abril (12 afos)".

De acuerdo con la doctrina expuesta estimamos que efectivamente la atenuacion
por dilaciones indebidas debe considerase como muy cualificada. En efecto, en el
factum de la sentencia se da cuenta de la duracién total del procedimiento, de
algunas de las actuaciones procesales, y se afirma que se han producido
paralizaciones que superan ampliamente los tres afos. Y compartimos tal
valoracién.

La duracién total del procedimiento supera los siete afios si tomamos en
consideracion la efectiva incoacidn del procedimiento en el afo 2017 una vez se
decidié la competencia del Juzgado de Instruccién de Barcelona, ya que la
guerella se habia interpuesto dos afios antes, en el 2015. Este periodo en si
mismo considerado ya debe considerarse notablemente excesivo teniendo en
cuenta la simplicidad de los hechos; pero ademas deben tenerse en
consideracion los multiples periodos de paralizacién, que la propia parte apelante
admite en el cronograma que incorpora a su recurso, y que tal como se indica en

la sentencia, considerados de forma conjunta superan ampliamente los tres afios
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que es el plazo de inactividad que fija el Acuerdo no jurisdiccional de la Audiencia

de Barcelona, criterios venimos aplicando a los efectos de valorar la atenuacion

de dilaciones indebidas.
3.3. El motivo se desestima.

4. Motivo cuarto. Infraccion de precepto legal por imposicion de una pena

inferior a la legalmente prevista.

4.1. Se alega en desarrollo del motivo que la pena impuesta no se encuentra
dentro de los limites establecidos para el delito objeto de condena, incluso con la
aplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas. Asi, expone que la pena
imponible es de un afio y un dia de prisidon a dos afios y un dia, y en la sentencia
se argumenta, en la individualizacidn que las circunstancias de los hechos
justifican imponer la misma en una extension proxima al maximo imponible.

Solicita que se imponga a los acusados la pena de dos afios y un dia de prision.

4.2. La impugnacién debe ser parcialmente acogida.

Efectivamente, como se alega en el recurso, la pena imponible se sitla entre un
afno y un dia prisiéon y dos afos y un dia.

No obstante, una vez modificado en esta alzada el tramo penoldgico
correspondiente, podemos proceder a realizar una nueva individualizacién de la
pena concreta a imponer.

En tal sentido estimamos que no concurren elementos de antijuridicidad mas alla
de los que han determinado la calificacidn normativa de los hechos probados.
Asi, aunque las fotografias fueron cedidas a un tercero, no tuvieron difusién, y si
bien la finalidad de los acusados al realizar la cesidon era la obtencion de lucro,
ello no se llegd a materializar. Es por ello que estimamos que no existen razones
para imponer una pena superior a la minima legalmente prevista, esto es, la
pena de 1 afo y 1 dia de prisién, con la inhabilitacion especial para el mismo

tiempo.
4.3. El motivo se estima en parte.

5. Se estima en parte el recurso de apelacion en el sentido de diferir al tramite
de ejecucién de sentencia la determinacién la cuantia de la responsabilidad civil
gue deriva de la infraccion penal objeto de condena, e imponer a los acusados la

pena de un afio y un dia de prision.




Recurso de DIEGO ANTONIO ARRABAL MALDONADO y GUSTAVO
GONZALEZ GONZALEZ.

1. Motivo primero. Vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia y error

en la valoracion de la prueba.

1.1. Cuestiona la parte apelante la valoracién probatoria realizada por la sala de
instancia, afirmando que la misma es arbitraria e irracional.

Refiere que la sentencia afirma que la prueba esencial de que la captacién de las
fotografias tenia como objeto vulnerar la intimidad de quienes aparecen en las
mismas la constituye el visionado de las fotografias aportadas a la causa, hasta
el punto que el tribunal afirma que se podia haber prescindido de la totalidad de
las testificales y se hubiera llegado a la misma conclusién. Alega que el tribunal
realiza esa interpretacion con la informacion que se le ha facilitado a posteriori,
pero ello no es suficiente para entender que los acusados tenian conocimiento de
la ilicitud de las fotografias en el momento en que las recibieron, y ello por
cuanto los acusados no captaron las fotografias, las recibié Cddigo Pres, de la
que son socios, y recibi6 un dosier de 80 fotografias que comprenden una
noticia, y pidieron ver que se trata de imagenes tomadas en lugares abiertos al
publico en un completo hotelero y en playas, y no se ven estancias interiores o
privadas, sino en una barra de bar, en hamacas en un paseo publico, en la playa,
en la calle y en un embarcadero junto con otras personas, instalaciones hoteleras
y cogiendo el avion de vuelta. Entre ellas unas fotos dos mujeres en una hamaca
encima de la arena de la playa cerca de la orilla y en un espacio abierto sin
cierres ni limites, dentro del campo de vision de otros huéspedes del hotel,
vecinos, viandantes y otros usuarios de la playa; siendo estas las fotografias que
deben ser valoradas y excluir otras aportadas por la acusacién particular a
posteriori en las que se observan estancias interiores de un bungalé.

Senala la parte recurrente, asimismo, que no se ha considerado la tesis
defensiva.

Refiere al respecto el escrito del Ministerio Fiscal de 15 de octubre de 2020 de
fecha que solicita el sobreseimiento en base a cuatro argumentos
fundamentales: no ha quedado acreditado el concierto previo entre el fotégrafo y

los dos investigados, en las imagenes aparecen dos mujeres en un espacio al
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aire libre, las fotografias no llegaron a la luz, y existe una causa civil por idéntico

objeto al de la presente causa, siendo el derecho penal la ultima ratio. Y
transcribe el informe del Ministerio Fiscal en el acto del juicio.

Se refiere asimismo al auto dictado por el Juzgado de Instruccion 30 de
Barcelona de fecha 7 de diciembre de 2020 en el que se acuerda el
sobreseimiento de la causa, con argumentos analogos a los del Ministerio Fiscal.
Respecto al auto de la Seccion 2@ de la Audiencia Provincial de Barcelona en el
gue se acordd la continuacion del procedimiento, debe tenerse en cuenta que en
el mismo se admite que las fotografias no se difundieron y centra el debate en la
eventual participacion en su captacion.

Sefala que en la sentencia se declaran probados dos hechos fundamentales: que
no ha resultado acreditado la forma en que los acusados obtuvieron las
imagenes, y que no ha resultado acreditado que las imagenes fueran ofrecidas a
otros medios.

Afirma que la Unica accion que llevaron a efecto los acusados fue el ofrecimiento
de las fotografias por un comercial de la agencia Codigo Press al director de la
revista Lecturas remitiendo una copia. Este hecho se ha valorado de forma
errénea por la sala de instancia encuadrandolo en el tipo penal del articulo 197.4
del Codigo Penal, en tanto no existe prueba del elemento subjetivo del tipo (la
simple visualizacidon de las imagenes es insuficiente) y no concurre el elemento
objetivo, ya que no existié difusion ni cesién.

Afirma que los acusados no tuvieron conocimiento del supuesto origen ilicito de
las fotografias. En la sentencia se concreta la prueba sobre tal conocimiento en
tres valoraciones: que cualquier persona que vea las fotografias puede apreciar
que fueron tomadas en un ambito privado como es el propio domicilio, lo que era
imposible que escapara al conocimiento de los acusados, ambos profesionales del
sector, y el director de la revista Lecturas (Sr. Pliego) tuvo claro el origen ilicito y
por ello se negd a su adquisicién y posterior publicacidon. Y afirma que la opinidn
del Sr. Pliego no puede ser determinante, siendo ademas que mantiene una
estrecha amistad con la Sra. Montero.

Discrepa asimismo de la afirmacién que se realiza en la sentencia en el sentido
de que se estaba allanando un especio privado (un domicilio) en cuanto de la

simple visidn de las fotografias se puede observar que se trata de un espacio al
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aire libre (aporta fotografias al aire libre distintas de las que parecen un plano

corto).

Sefala asimismo que las fotos no afectaban a escenas de la vida sexual de las
personas que aparecen en las mismas.

A continuacién, el recurrente expone otras cuestiones sobre las que afirma que
no existe prueba suficiente.

En primer lugar, afirma que no ha quedado acreditado que la playa fuera
privada, asi en las fotografias no se puede ver indicacion alguna en tal sentido, ni
se aportado prueba alguna. La documentacién aportada con la querella es una
mera publicidad del hotel, y conforme a la ley francesa las playas son de libre
uso publico, siendo que la parte apelante aporté junto con el escrito de defensa
traduccion jurada de la Ley de Proteccidén y Ordenacion del litoral de 21 de abril
de 2006 en la que se establece el libre acceso a las playas.

En segundo lugar, afirma que la agencia Cddigo Press, de la que eran socios los
acusados, actué de buena fe en el convencimiento de que las fotografias eran
licitas, conforme a la informacién que dispusieron a priori; y no es un particular
sino una agencia de prensa que ejerce el derecho a la informacién, y la

guerellante es una persona famosa con relevancia publica.

1.2. En la impugnacién expuesta, podemos comprobar que la parte apelante
realiza consideraciones que se refieren propiamente a la valoracion de la prueba
que ha determinado la declaracién de hechos probados, y otras alegaciones que
tienen su sede mas adecuada en la discrepancia con la calificacién normativa de
dichos hechos. Nos limitaremos en este punto a analizar las primeras, y las

segundas seran objeto de examen en el motivo segundo.

1.3. Cuando se alega en via de recurso insuficiencia del cuadro probatorio
producido en la instancia, los parametros de la revision del recurso de apelacidn
son los siguientes.

El tribunal de enjuiciamiento ha de evaluar, de acuerdo con criterios objetivos o
intersubjetivamente compartibles, tanto las pruebas que se practiquen como el
grado de apoyo que prestan a los hechos afirmados por las partes. Esto es, ha de
valorar todos los medios de prueba practicados, tanto los de cargo, como los de
descargo, e identificar las informaciones provenientes de cada medio de prueba

que considere provisionalmente relevantes y fiables y las razones para ello (lo
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gue se conoce como Vvaloracion individual. Acto seguido, habra de valorar

conjuntamente dichas informaciones probatorias y establecer qué relaciones
existen entre ellas y con los hechos objeto de juicio, y determinar cudles estima
definitivamente relevantes vy fiables (valoracién conjunta). Por altimo, decidira si
tales informaciones permiten obtener una certeza objetiva acerca de los hechos
enjuiciados aplicando el estandar probatorio que impone la presuncién de
inocencia.

Por tanto, en materia de hechos, el tribunal de apelacion podra revisar la
resolucion de instancia en los siguientes casos: a) Cuando en la misma se
advierta irracionalidad, arbitrariedad o manifiesta insuficiencia de la motivacion
factica. Ello podra tener lugar por un manifiesto apartamiento de parametros
racionales de argumentacién o de maximas de la experiencia, por haberse
obtenido las conclusiones facticas sin fundarse en ningun medio de prueba, o por
haberse omitido todo razonamiento sobre pruebas relevantes. b) Cuando,
tratandose de sentencias condenatorias se cuestione la validez, licitud vy
suficiencia de la prueba de cargo.

En particular, y en cuanto a la suficiencia de la prueba de cargo, el tribunal de
apelacion podra examinar si la valoracidon probatoria resulta lesiva del derecho a
la presuncién de inocencia, lo que puede tener lugar en los siguientes casos: bi-
cuando la hipdtesis acusatoria no sea capaz de explicar todas las informaciones
probatorias disponibles que se hayan reputado fiables, integrandolas de forma
coherente. b2- cuando las informaciones probatorias disponibles estimadas
fiables sean compatibles con hipodtesis alternativas mas favorables, probables
conforme a maximas de la experiencia. b3- o cuando las informaciones
probatorias disponibles estimadas fiables sean compatibles con hipétesis
alternativas plausibles mas favorables, alegadas por la defensa y sobre las que

haya aportado algun principio de prueba.

1.4. Una vez visionado el acto del juicio, asi como la exposicion de la sentencia
concluimos que la sala de instancia se ha ajustado a la metodologia expuesta, y
no apreciamos que la valoracion de la prueba realizada sea arbitraria o irracional
como se denuncia en el recurso.

Respecto a la primera de las alegaciones de los recurrentes relativa a las
fotografias y la queja que refiere sobre la afirmacidon que se realiza en la

sentencia en el sentido de que su solo visionado evidencia que su captacion tenia
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como finalidad vulnerar la intimidad de quienes aparecen en las mismas,

debemos realizar las siguientes consideraciones.

En primer término, compartimos con la sala de instancia la relevancia de la
observacién de las imagenes que se contienen en las fotografias. La conducta
imputada, y por la que se condena, es la tipificada en el articulo 197.4 del Cddigo
Penal, revelacion o cesion a terceros los datos o hechos descubiertos o las
imagenes captadas a que se refieren los nimeros anteriores. En el caso, se trata
del 197.1, la obtenciéon de las imagenes sin consentimiento para descubrir los
secretos o vulnerar la intimidad. De modo que resulta prioritario y esencial
determinar si efectivamente las imagenes que se describen en los hechos
probados tienen el caracter de intromision en la intimidad que se afirma en la
sentencia.

Y coincidimos en este punto con la conclusidon que se alcanza por el tribunal de
instancia.

En efecto, en las fotografias objeto de la cesion imputada a los acusados, tal
como se detalla en el factum de la sentencia, se puede observar a la querellante,
la Sra. Montero, y la persona que la acompafiaba, la Sra. Hita, en las
instalaciones del hotel en el que se alojaban realizando actividades propias de
disfrute vacacional, en la playa y en la terraza de su bungald, permaneciendo
ambas en pijama, en bikini y en el caso de la Sra. Montero llegandose a
desprender de la parte superior de su bikini y quedando desnuda en la parte
superior del torso.

Ademas, las fotografias permiten de modo evidente contextualizar el ambito
privado de las conductas captadas. Asi, se puede constatar en algunas
fotografias las dos mujeres se encontraban en la playa adyacente al bungaldé en
el que se alojaban, y en otras fotografias se puede observar de forma clara que
se encontraban en la propia terraza del bungald, terraza claramente separada de
la playa y formando parte de la construccién, siendo una continuacién de la
misma, y, en consecuencia, tal como se afirma también en la sentencia, en el
lugar en que en aquel momento constituia su domicilio temporal.

En segundo lugar, resulta irrelevante que la playa tuviera la consideracién de
publica o privada desde un punto de vista administrativo. Tanto la Sra. Montero
como su amiga, la Sra. Hita, y asi se expone en la sentencia, describieron las

instalaciones del hotel, la localizacién de los bungalés con acceso directo a la
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playa restringida a los huéspedes, asi como la minima ocupaciéon de las

instalaciones ya que se trataba de temporada baja.

De otra parte, se puede comprobar en las fotografias que aun la que han sido
tomadas en la playa, no se observan otras personas que no sean la querellante y
su acompafante.

De modo que sin perjuicio de la consideracion normativa de la playa como
privada, lo cierto es que todas las fotografias evidencian un ambito de privacidad
en las que la Sra. Montero y la Sra. Hita desarrollaron sus actividades cotidianas
y de ocio.

En tercer lugar, la deduccién que se realiza en la sentencia sobre la captacién de
las fotografias es correcta. Ciertamente las fotografias que se obtuvieron de las
dos mujeres en la terraza del bungald, por el angulo de visién, el plano corto
conseguido y la nitidez de las imagenes, necesariamente tuvieron que captarse
de forma furtiva mediante un potente teleobjetivo desde una embarcacion o
desde uno de los bungalés que el mismo complejo hotelero tiene
semisumergidos en el mar frente a los que se encuentran en la playa.
Destacamos en este punto que uno de ellos fue reservado por la sociedad
"DIEGUS, S.L.”, (propiedad de los acusados y de las que son administradores
Unicos) un dia antes de la llegada de la querellante y su amiga al hotel, y la
propia mercantil aboné la factura de su coste, aun cuando no consta la identidad
de quienes fueron sus ocupantes.

En cuarto lugar, se alega en el recurso que la valoracion que realiza el tribunal a
qguo de las fotografias lo es con la informacién que ha tenido a posteriori, pero
ello no es suficiente para entender que los acusados tenian conocimiento de la
ilicitud de las fotografias en el momento en que las recibieron.

También esta queja debe ser desestimada. Como ya hemos expuesto, la simple
observacion de las fotografias evidencia que en las mismas aparecen imagenes
correspondientes a aspectos de la vida privada de la Sra. Montero y la Sra. Hita,
en actitudes de quien tiene una expectativa de privacidad por encontrarse en una
zona geografica recondita, y en un complejo hotelero con espacios reservados
para los usuarios del mismo, especialmente las que las mujeres aparecen en el
interior de la terraza del bungald, cuyas caracteristicas ya hemos expuesto, y
que era en aquel momento su domicilio temporal, como lo es para cualquier

huésped que ocupa un hotel.



De ello deriva que, pese a las alegaciones que se realizan en el recurso,
ciertamente los acusados debieron en todo caso tener conocimiento del caracter
ilicito de las fotografias. A lo que deben afadirse otros datos que abundan en tal
inferencia. De una parte, la circunstancia de que ambos acusados son
profesionales del periodismo y, en consecuencia, conocedores de los limites
impuestos por el respeto al derecho a la intimidad y a la propia imagen. Y, de
otra parte, la declaracién del director de la revista Lecturas, el Sr. Pliego, a quien
los acusados le ofrecieron la publicacién de las fotografias, que manifesté en el
acto del juicio que nada mas verlas tuvo claro que eran ilicitas, y fue

especialmente expresivo al afirmar que “si las publico me cierran el chiringuito”.

1.5. A tenor de lo anteriormente expuesto, debemos concluir que el tribunal de
instancia ha valorado de forma racional las pruebas practicadas, valoracién que
ha sido adecuadamente justificada, de la que se desprende que dichas pruebas
tienen la aptitud y consistencia necesarias para desvirtuar la presuncion de

inocencia para formar la conviccion sobre los hechos que se declaran probados.
1.6. El motivo se desestima.
2. Motivo segundo. Aplicacién indebida del articulo 197.4 del Cédigo Penal.

2.1. Cuestionan los recurrentes la calificacién de los hechos conforme al precepto
referido.
Se refiere el recurso en primer término al elemento subjetivo que debe abarcar
el dolo y voluntad de apoderamiento del secreto y la intenciéon de descubrirlo. Y
no existe prueba que acredite que cuando Codigo Press remitido las fotografias
(no captadas por los acusados) a Luis Pliego lo fuera con conocimiento y plena
voluntad de realizar la accién del articulo 197.4 del Cédigo Penal.
Alega, en segundo lugar, que tampoco concurre el elemento objetivo del tipo
penal. La Unica conducta con supuesta relevancia penal que se reprocha en la
sentencia es el intento de comercializacién de las fotografias al director de la
revista Lecturas mediante la entrega de las fotos digitales por mail. Afirma que
este hecho no tiene encaje en el tipo indicado.
En los hechos probados se relata la accidn de comercializacién en los siguientes
términos:

- La agencia de prensa Codigo Press, a través de su comercial Rodrigo

Grajera fue quien via mail remitié a Luis Pliego el reportaje fotografico.



— En esta accion no tuvieron intervencion los acusados DIEGO ARRABAL y
GUSTAVO GONZALEZ. Existe en la sentencia una indefinicién sobre cual
fue la accion individual de los acusados, ya que no remitieron las fotos vy
no tuvieron conversacidn con Luis Pliego ni con ningln otro medio.

— Nos hallamos ante una comunicacion entre dos medios de prensa: una
agencia de prensa Cédigo Press, cuyo objetivo es la obtencién de noticias,
y una revista de prensa dentro del ambito periodistico de la prensa del
corazoén.

— El dossier de fotografias quedd en depdsito provisional de Luis Pliego y con
la obligacion de devolver las fotos y no divulgarlas si no eran de su
interés.

Afirma que, consecuencia, no hubo cesidn a los efectos del articulo 197.4 el
Codigo Penal.

Sostiene que tampoco concurre la accion de difundir. La remision via mail
—amparada por el secreto profesional y la confidencialidad que debe existir en las
comunicaciones entre las partes- a los solos efectos de valorar la noticia y el
interés en publicarla en la revista no puede ser considerada como difusion. Asi lo
ha estimado la jurisprudencia en algunos casos de una informaciéon o datos
reservados de una persona que por ejemplo se aportan a un procedimiento
judicial entre partes, no saliendo de dicho entorno.

La falta de encaje penal debe valorarse bajo la perspectiva del principio de
intervencidon minima del derecho penal, y en particular teniendo en consideracién
que sobre los mismos hechos se sigue ante el Juzgado de Primera Instancia 35
de Madrid el juicio ordinario 867/2015 en el que se pretende dar respuesta

igualmente a la posible vulneracion del derecho a la intimidad de la querellante.

2.2. El articulo 197.4 del Cédigo Penal sanciona al que “con conocimiento de su
origen ilicito y sin haber tomado parte en su descubrimiento, realizare la
conducta descrita en el parrafo anterior”. En el caso, como ya hemos apuntado,
con relacién a la conducta prevista en el apartado primero: “1. El que, para
descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se
apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electronico o cualesquiera
otros documentos o efectos personales o intercepte sus telecomunicaciones o
utilice artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion o reproduccion del

sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial de comunicacion, sera castigado
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con las penas de prisiéon de uno a cuatro aflos y multa de doce a veinticuatro

meses”. (Legislacion vigente en el momento de los hechos).

La infraccidn referida exige una accién de descubrimiento de secreto o de
vulneraciéon de la intimidad, en el que el sujeto no ha tomado parte activa
(elemento negativo), y dos elementos positivos: la difusidén, revelacion o cesion a
terceros de datos, hechos o imagenes, y el conocimiento de su origen ilicito.

Nos referiremos a continuacion a los diversos aspectos que se cuestionan en el

recurso.
2.2.1. Vulneracion del derecho a la intimidad.

El derecho a la intimidad ha sido ampliamente definido por el Tribunal
Constitucional, asi la STC 4/2014:

“"El derecho fundamental a la intimidad reconocido por el art. 18.1 CE tiene por
objeto garantizar al individuo un ambito reservado de su vida, vinculado con el
respeto de su dignidad como persona (art. 10.1 CE), frente a la accion y el
conocimiento de terceros, sean éstos poderes publicos o simples particulares,
necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad
minima de la vida humana. De suerte que el derecho fundamental a la intimidad
personal otorga a su titular cuando menos una facultad negativa o de exclusion,
qgue impone a terceros el deber de abstencion de intromisiones, salvo que estén
fundadas en una prevision legal que tenga justificacion constitucional y que sea
proporcionada, o que exista un consentimiento eficaz del afectado que lo autorice,
pues corresponde a cada persona acotar el ambito de intimidad personal que
reserva al conocimiento ajeno.

Y es que, como ya se dijo en la citada STC 134/1999, FJ 5, el derecho a la
intimidad garantiza que «a nadie se le puede exigir que soporte pasivamente la
revelacion de datos, reales o supuestos, de su vida privada personal o familiar
(SSTC 73/1982, 110/1984, 170/1987, 231/1988, 20/1992, 143/1994, 151/1997;
SSTEDH caso X e Y, de 26 de marzo de 1985; caso Leander, de 26 de marzo de
1987; caso Gaskin, de 7 de julio de 1989, caso Costello-Roberts, de 25 de marzo
de 1993; caso Z, de 25 de febrero de 1997).» O como también se dijo en la citada
STC 176/2013, FJ 7, «lo que el art. 18.1 CE garantiza es el secreto sobre nuestra
propia esfera de vida personal y, por tanto, veda que sean los terceros,
particulares o poderes publicos, quienes decidan cuales son los contornos de
nuestra vida privada».

También el Alto tribunal se ha referido a la delimitacidn de este derecho y el de
libertad de informacion, en especial cuando se trata de trata de informaciones
sobre personas con relevancia publica. Asi la STC 176/2013:

Ahora bien, como declaramos en la STC 115/2000, de 10 de mayo, FJ 5, "si bien
los personajes con notoriedad publica inevitablemente ven reducida su esfera de


https://laleydigital.laleynext.es/Content/Documento.aspx?idd=LE0000019668&version=Vigente&anchor=I179
https://laleydigital.laleynext.es/Content/Documento.aspx?idd=LE0000019668&version=Vigente&anchor=I174
https://laleydigital.laleynext.es/Content/Documento.aspx?idd=JU0000233702&version=Vigente
https://laleydigital.laleynext.es/Content/Documento.aspx?idd=JU0000316590&version=Vigente
https://laleydigital.laleynext.es/Content/Documento.aspx?idd=JU0000316751&version=Vigente
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intimidad, no es menos cierto que, mas alla de ese ambito abierto al conocimiento
de los demas su intimidad permanece y, por tanto, el derecho constitucional que
la protege no se ve minorado en el ambito que el sujeto se ha reservado y su
eficacia como limite al derecho de informacién es igual a la de quien carece de
toda notoriedad (STC 134/1999, de 15 de julio, FJ 7, por todas)".

De otro lado, hemos de insistir en que no toda informacion que se refiere a una
persona con notoriedad publica goza de esa especial proteccion, sino que para ello
es exigible, junto a ese elemento subjetivo del caracter publico de la persona
afectada, el elemento objetivo de que los hechos constitutivos de la informacion,
por su relevancia publica, no afecten a la intimidad, por restringida que ésta sea
(STC 197/1991, FJ 4). Y es en este punto donde quiebran los argumentos dados
por la sentencia impugnada. La notoriedad publica del recurrente en el ambito de
su actividad politica, no le priva de mantener, mas alld de esta esfera abierta al
conocimiento de los demas, un ambito reservado de su vida como es el que atafe
a sus relaciones afectivas, sin que su conducta en su actividad politica elimine el
derecho a la intimidad de su vida personal, si por propia voluntad decide
mantenerla alejada del publico conocimiento, ya que corresponde a cada persona
acotar el ambito de intimidad personal y familiar que se reserva. De nuevo, las
circunstancias en que las imagenes fueron captadas, difundidas y presentadas
ponen de relieve que, en este caso, no se justifica el descenso de las barreras de
reserva impuestas por los propios recurrentes. A tal efecto es irrelevante el solo
dato de que las imagenes fueran captadas en las dependencias de un
establecimiento hotelero, pues ello no elimina la relevante circunstancia de que
aquéllas fueron obtenidas clandestinamente por un reportero profesional
especializado en este tipo de captaciéon de imagenes (paparazzi), y sin que los
recurrentes abrieran su ambito reservado al publico conocimiento”.

Conforme a los parametros expuestos, no ofrece duda que las imagenes objeto
de la conducta que se imputa a los acusados vulneraban de modo evidente la
intimidad de la Sra. Montero, y ello no puede estimarse justificado por el
ejercicio del derecho a la informacién sobre un personaje publico, tal como se
invoca en el recurso; y, en consecuencia, su captacion tiene su encaje en la
conducta descrita en el articulo 197.1 del Cddigo Penal.

En este punto debemos referir, y en relacion a las alegaciones que se efectian
en el recurso, que el delito no se limita a los supuestos en que las imagenes
afecten a la vida sexual de las personas afectadas. No lo exige el tipo penal, que
se refiere a la vulneracién de la intimidad, y la jurisprudencia asi lo ha entendido
en relacién a la conducta prevista en el articulo 197.7 del Cédigo Penal, que se
refiere a la difusién de imagenes o grabaciones audiovisuales cuya divulgacion
menoscabe gravemente la intimidad. Asi la STS 70/2022:

"Cuestiona también la defensa que se haya producido un grave menoscabo de la
intimidad de Joaquina. Se trata de un «... mero desnudo», alejado de cualquier



connotacion sexual o provocativa. Ademas, se dirigié por el acusado a un tercero
-la entonces pareja de la victima- que ya compartia intimidad con aquélla. No ha
existido un verdadero perjuicio, pues la ruptura sentimental sobrevenida no
estuvo relacionada con el envio de la fotografia.

No podemos identificarnos con este discurso.

Estan justificadas las criticas dogmaticas que han alertado acerca del hecho de
que el unico recorte tipico en la esfera de incriminacion venga dado por una
cldusula valorativa indeterminada que genera inseguridad juridica («menoscabe
gravemente la intimidad»). Es cierto, pero también lo es que el objeto material de
este delito no se integra por imagenes o grabaciones de marcado caracter sexual.
Se proyecta sobre toda manifestacion de la intimidad que quiera resguardarse
frente a aquellos terceros que no estan incluidos en el espacio de legitimidad que
otorga la anuencia de la victima. Lo verdaderamente determinante es que el
desnudo es expresion inequivoca de la intimidad personal. El que su exhibicion
pueda ser consentida en determinados contextos no es obstaculo para reivindicar
su exclusion frente a terceros no incluidos en el compartido ambito de la
privacidad”.

2.2.2. Conocimiento del caracter ilicito de las fotografias por parte de los
acusados.

Cuestiona la parte apelante la concurrencia del elemento subjetivo del injusto,
alegando que cuando los acusados recibieron las fotografias no eran conscientes
de la ilicitud de las mismas.

No obstante, la impugnacion no puede prosperar. El delito imputado requiere
efectivamente el conocimiento del origen ilicito de lo que es objeto de difusién o
de cesion, y ello implica el conocimiento de que el material incide en la intimidad
de la victima y no es consentido por ésta.

En el caso, como ya hemos apuntado, de la simple observacién de las fotografias
se deduce su origen ilicito. En efecto, su visionado pone de manifiesto que fueron
captadas de forma subrepticia estando la Sra. Montero y su acompanante en una
zona geograficamente remota, y en la terraza del hotel del bungal6 en el que se
encontraban alojadas, desenvolviéndose de forma tranquila y relajada en el
contexto de la expectativa de privacidad propia de la estancia en el domicilio. En
este punto debemos sefialar que cobran especial significacién intrusiva en la
intimidad las fotografias en la que la Sra. Montero aparece con el torso desnudo
al haberse despojado de la parte superior de su bikini, en cuanto la desnudez
esta estrechamente vinculada a la intimidad y a la privacidad de la persona y a la
exclusién frente a terceros.

Como se argumenta en la sentencia, si cualquier persona podia apreciar tales

circunstancias, con mayor razén lo pudieron hacer los acusados, profesionales de
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la informacion que se dedican precisamente a la captacién y comercializacion de

imagenes de personas con relevancia publica y por ello necesariamente debian
ser conscientes de la ilicitud de las fotografias. Y como ya hemos expuesto, dicha
inferencia viene reforzada por la declaracion del director de la revista Lecturas
gue manifestd que aprecid la ilicitud en la captacidon de las imagenes y por ello se
negod a su adquisicion para su publicacién.

Existid, en consecuencia, conocimiento del caracter ilicito, al menos, a titulo de

dolo eventual.

2.2.3. Cesion de las fotografias.

Tampoco en este punto podemos acoger las alegaciones que se realizan en el
recurso.

Las conductas tipicas que sanciona el tipo delictivo consisten en la difusién,
revelacién o cesidn a terceros de los datos, hechos o imagenes.

En el caso examinado, los acusados procedieron, a través de un comercial de la
mercantil que regentaban, a enviar mediante correo electrénico las fotografias al
director de una revista por si le interesaba adquirirlas para su ulterior
publicacion. Se produjo, en consecuencia, una cesién a un tercero, en cuanto
dicha conducta se realiza desde el momento en que las fotografias se remiten un
tercero, a persona distinta del titular del derecho a la intimidad.

Como ya hemos apuntado, en el recurso se sefala que se tratd de una
comunicacién entre dos medios de prensa, la agencia de prensa Codigo Press y
una revista del ambito periodistico de la prensa del corazén, y que el dossier de
fotografias quedé en poder del director de la revista con obligacion de
devolverlas y no divulgarlas si no era de su interés. No obstante, la prueba
practicada evidencia que el reportaje se remitid mediante correo electrénico
ordinario, sin ningun tipo de seguridad, no se utilizd6 sistema alguno de
encriptacidon que evitara los riesgos de una eventual difusién, y tampoco se
fijaron especiales condiciones de confidencialidad para el destinatario del
material remitido. Dicha remisidn constituye una cesion a terceros a los efectos
del tipo imputado, y ello con independencia de que no se produjera su difusién

publica, precisamente por la decisién del receptor, al constatar su caracter ilicito.

2.2.4. Relevancia penal de la conducta declarada probada.
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Como ya hemos apuntado los recurrentes cuestionan el encaje penal de la
conducta, alegando que la misma debe valorarse teniendo en cuenta el principio
de intervencion minima del derecho penal, y en particular teniendo en
consideracion que sobre los mismos hechos se sigue un procedimiento civil en el
gue se pretende dar respuesta igualmente a la posible vulneracion del derecho a
la intimidad de la querellante.

Diversas son las consideraciones que debemos realizar sobre la alegacion de la
parte apelante.

Sobre el invocado principio de intervencion minima, debemos recordar que la
jurisprudencia ha venido afirmando de modo reiterado que se trata de un
mandato dirigido al legislador y no a un criterio de aplicacion de la norma penal.
En este sentido la STS 185/2023, de 15 de marzo:

“El principio de intervencién minima constituye un programa de politica criminal y
no un criterio de aplicacion de la norma penal, y como tal va dirigido a la fuente
generadora de los tipos penales, es decir al legislador, para que a la hora de la
tipicidad de conductas observe el valor del bien juridico y la intensidad del ataque
para proporcionar la respuesta contenida en los cédigos penales.

La jurisprudencia de esta Sala se ha expresado en estos términos. Asi la
Sentencia 1068/2004, de 29 de septiembre, sefalaba que el principio de
intervencion minima explica que el de control penal solo puede actuar frente a
agresiones graves de los principios informadores de la actuacion de la
Administracion, no contra meras irregularidades e ilegalidades que encontraran su
mecanismo de control en el orden contencioso administrativo. Es por ello que el
derecho penal no sanciona todas las conductas contrarias al bien juridico sino tan
solo las modalidades de agresion mas peligrosas, ya que su finalidad es atender a
la defensa social que surge no de la simple infraccion de la legalidad
administrativa, recordando que es un principio dirigido al legislador y no al
aplicador del derecho que debe sujetarse al principio de legalidad su contenido es
explicativo de la politica criminal y da la explicacion de los tipos penales. En la
Sentencia 443/2013, de 22 de mayo se afirma que no caben hacer referencias al
principio de intervencién minima como criterio de negacién de la responsabilidad
penal porque "no es un principio de interpretacion del derecho penal sino de
politica criminal que se dirige fundamentalmente al legislador que es a quien
incumbe mediante la fijacion de los tipos penales cudles son los limites de la
intervencion del derecho, hoy tampoco el de proporcionalidad pues siempre se le
ha proporcionado a acordar la demolicién etc...". En el mismo sentido la Sentencia
816/2014, de 24 de noviembre, que reitera lo anterior afirmando que el principio
de intervenciéon minima se dirige fundamentalmente al legislador que es a quien
incumbe la fijacion en los tipos penales y en las penas los limites de intervencion
del derecho penal”.

En consecuencia, la invocacidon del principio expresado no puede conducir a la

afirmar la atipicidad de la conducta que se declarara probada.
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Distinta cuestidén es que la proteccion penal de los derechos a la intimidad y a la

propia imagen (Titulo X del Cédigo Penal) convive con la tutela civil que ofrece la
LO 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen.

Esta tutela se plasma en la citada ley, entre otros mecanismos, en la definicidon
de lo que se consideran intromisiones o injerencias ilegitimas en el ambito de
proteccion de la norma, en los articulos 7 y 8. Asi, destacamos, a los efectos que
examinamos, los siguientes apartados del articulo 7, a tenor del cual tendran la

consideracion de intromisién ilegitima:

“"1. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de
filmacion, de dispositivos Opticos o de cualquier otro medio apto para
grabar o reproducir la vida intima de las personas. 2. La utilizacion de
aparatos de escucha, dispositivos dpticos, o de cualquier otro medio para
el conocimiento de la vida intima de las personas o de manifestaciones o
cartas privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios, asi como
su grabacidn, registro o reproduccion. (...) 5. La captacion, reproduccion o
publicacién por fotografia, filme, o cualquier otro procedimiento, de la
imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera

de ellos, salvo los casos previstos en el articulo octavo, dos”.

Estas definiciones de las conductas de intromisién ilegitima pueden solaparse con
los tipos penales cuyo objeto de proteccion es también la intimidad y la propia

imagen y, consciente de ello, el legislador sefialaba en el Preambulo:

"Establece el articulo primero de la misma la proteccion civil de los
derechos fundamentales al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen frente a todo género de injerencia o intromisiones
ilegitimas. Pero no puede ignorar que algunos de esos derechos gozan o
previsiblemente gozaran de una proteccion penal. Asi ocurre con el
derecho al honor, amparado por las prescripciones contenidas en el libro
II, titulo X, del vigente Cddigo Penal, y con determinados aspectos del
derecho a la intimidad personal y familiar que son objeto de una
proteccion de esa naturaleza en el proyecto de nuevo Cddigo Penal

recientemente aprobado por el Consejo de Ministros.



Por ello en los casos que exista la proteccion penal tendra ésta preferente
aplicacién, por ser sin duda la de mas fuerte efectividad, si bien la
responsabilidad civil derivada del delito se debera fijar de acuerdo con los

criterios que esta ley establece”.
Y en el articulo 1.2 de la ley dispone que:

“2. El caracter delictivo de la intromision no impedira el recurso al
procedimiento de tutela judicial previsto en el articulo 9.° de esta Ley. En
cualquier caso, seran aplicables los criterios de esta Ley para la

determinacion de la responsabilidad civil derivada de delito”.

En consecuencia, la garantia en el ambito civil del derecho a la intimidad no
determina que todas las conductas queden bajo este ambito de proteccién con
exclusion de la penal, y lo cierto que, como hemos visto, en el propio Preambulo
de la ley se afirma el caracter preferente de ésta ultima.

Esta dualidad normativa en la proteccion de la intimidad y el eventual
solapamiento de conductas y de infracciones ha llevado a la doctrina a identificar
criterios de delimitacion. Asi se ha sefalado que la distincion entre el ilicito civil y
el ilicito penal debe venir determinada por la insidiosidad de los medios utilizados
(el articulo 197.1 se refiere a utilizacidn de artificios técnicos) y el caracter
ofensivo para la intimidad, atendiendo a la actividad privada que es objeto de
captacion y el lugar en que ésta se desarrolla.

Estos elementos vienen siendo ponderados por el Tribunal Constitucional al
analizar los supuestos de vulneracidon del derecho a la intimidad mediante la
obtencién de imagenes. La STC 176/2013 toma en consideracidon los medios
utilizados para la captacién de las imagenes, y a las circunstancias en que fueron
obtenidas y su propia naturaleza. Asi, se refiere al uso de dispositivos de
captacidon de imagen o voz clandestinos, afirmando que el caracter oculto que
caracteriza la actividad de los reporteros conocidos como paparazzi, impide que
la persona que esta siendo grabada pueda ejercer su legitimo poder de exclusion
frente a dicha grabacion, oponiéndose a su realizacién y posterior divulgacion,
pues el contexto secreto y clandestino se mantiene hasta el mismo momento de
la emisién y difusidn televisiva de lo grabado; a la obtencidn clandestina en las
dependencias de un establecimiento hotelero; asi como al propio contenido de

las imagenes, en el caso, escenas familiares captadas en el interior de un hotel.
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También el Tribual Europeo de Derechos Humanos toma en consideracion estos
elementos. Asi la STEDH asunto Tizinatac contra Turquia, de 7 de marzo de
2023 afirma que para determinar si una publicacion atenta contra el derecho del
interesado a su vida privada el Tribunal tiene en cuenta la forma en que se ha
obtenido la informacién o la fotografia, (y asi hace especial referencia a las
imagenes obtenidas con maniobras fraudulentas o clandestinas); la gravedad de
la intromisién en la intimidad y las repercusiones para la persona afectada; vy
afirma que determinados acontecimientos de la vida privada y familiar estan
sometidos a una proteccion reforzada en virtud del articulo 8 del Convenio.
Ciertamente los supuestos citados se refieren a reclamaciones civiles, pero en
todo caso ofrecen criterios que operan como marcadores de gravedad material
de las conductas de vulneraciéon del derecho a la intimidad y, en consecuencia,
de especial afectaciéon al bien juridico protegido, valorables a los efectos de
determinar la relevancia penal de dichas conductas.

De acuerdo con los parametros expuestos, debemos concluir que la subsuncion
normativa realizada por la sala de instancia es correcta.

En la conducta de los acusados se cumplen los criterios de gravedad expuestos.
Como ya hemos indicado, las fotografias fueron tomadas de forma clandestina,
mediante dispositivos especiales, y captaron imagenes de la Sra. Montero, y que
por su contenido ademas inciden el nucleo duro de su intimidad personal, en un
contexto de razonable expectativa de privacidad, cuya vulneracion efectivamente

determina el reproche penal del delito de revelacién de secretos.
2.3. El motivo se desestima.
3. Motivo tercero. Infraccién de los articulos 27, 28 y 29 del Cédigo Penal.

3.1. Argumenta la parte apelante que la querella que dio lugar a la presente
causa se interpuso contra GUSTAVO GONZALEZ y DIEGO ANTONIO ARRABAL y
contra la entidad DIEGUS, S.L. Y ésta ultima no como responsable civil sino de
forma clara como persona juridica penalmente responsable conforme al articulo
31 bis del Cédigo Penal.

A la vista de los hechos que se declaran probados existe una falta de autoria y de
legitimacién pasiva de los acusados al no tener participacion alguna en los

hechos, siendo la Unica actuante la mercantil DIEGUS, S.L.
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3.2. Debemos poner de manifiesto que, atendido el fundamento del gravamen,
infraccion de ley, la posibilidad de revision requiere la intangibilidad del hecho
gue se declara probado en la instancia y el debate se cifia exclusivamente al
juicio de subsuncién.

Conforme a estos parametros de revisabilidad, estimamos que no existe la
infraccion denunciada.

En el factum de la sentencia se describe la conducta de los acusados que se
corresponde con la declaracién de autoria que se realiza en la fundamentacion
juridica; asi se declara probado que los acusados a través de un comercial de la
empresa de la que eran titulares ofrecieron la compra de las fotografias para su

posterior publicacion.

3.3. El motivo se desestima.

4. Motivo cuarto. Aplicacion indebida del articulo 56.1.3 del Cddigo Penal.

4.1. Con caracter subsidiario se cuestiona la pena de inhabilitacidén especial para
el ejercicio de cualquier actividad relacionada con la propia de agencias de
prensa.

Afirma que no puede apreciarse que los acusados GUSTAVO GONZALEZ y DIEGO
ARRABAL tuvieran una relacién objetiva directa entre con los hechos delictivos,

gue vendria determinada Unicamente por ser administradores de DIEGUS, S.L.

4.2. La impugnacién no puede ser acogida.

La relacién de los acusados con los hechos delictivos es evidente en cuanto son
autores de los mismos, siendo ademas que eran titulares y administradores
Unicos de la mercantil DIEGUS, S.L. (agencia de prensa) y actuaron a través de
la misma; de modo que la inhabilitacion especial impuesta se ajusta a lo
dispuesto, y en la sentencia se expresa la vinculacién que exige el articulo 56 del

Caddigo Penal.
4.3. El motivo se desestima.

5. Motivo quinto. Aplicacion indebida del apartado 7 del articulo 197 del Cdédigo
Penal.
5.1. Con caracter subsidiario a la pretension absolutoria cuestiona la parte

apelante la cualificacidn penoldgica de la finalidad lucrativa de la conducta.
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Argumenta que el animo de lucro debe implicar un perjuicio y un beneficio para

los acusados, y en el caso la acciéon de entrega de las fotos se llevd a cabo por
Cddigo Press y no se ha producido ningun resultado de enriquecimiento.

5.2. Tampoco esta impugnacién puede tener acogida.

Ya hemos expuesto que los acusados obraron como titulares y administradores
de la mercantil DIEGUS, S.L. que opera en el mercado con la denominacién
Codigo Press.

En todo caso la finalidad de lucro se configura como un elemento subjetivo del
injusto y, por tanto, la consumacion no requiere que aquél se haya producido

efectivamente, sino que basta con el animo o finalidad de conseguirlo.
5.3. El motivo se desestima.

6. Motivo sexto. Aplicacidon indebida del articulo 66.1.2 en relacion con el
articulo 21.6 del Cédigo Penal.

6.1. Se alega en el motivo que el tribunal de instancia aplica adecuadamente la
atenuacién por dilaciones indebidas como muy cualificada si bien no rebaja la
pena en dos grados, como permite el articulo 66 del Cédigo Penal, y expone que
discrepa de la argumentacion de la sentencia para un mayor reproche de
culpabilidad, pues contrariamente a lo que se expone en la resoluciéon, no se
intentaron divulgar las imagenes al publico en general y a los medios de
comunicacién, siendo que las fotografias no trascendieron de las concretas
relaciones entre la agencia de prensa y el director de la revista a fin de valorar

su publicacién.

6.2. Este motivo tampoco puede prosperar.

La impugnacién, como no puede ser de otro modo, se basa en la infraccidon de
ley y desde esta perspectiva hemos de entender que nuestra posicién al revisar
la sentencia es muy similar a la que ostenta la Sala Segunda del Tribunal
Supremo al resolver un recurso de casacién fundado también en la infraccion de
ley.

Por lo tanto, estimamos que resulta de plena aplicacion al presente caso la
doctrina constante y reiterada de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, cuando
afirma (STS nam. 941/2024):



En el

"La individualizacion de la pena corresponde al tribunal de instancia, que ha de
ajustarse a los criterios legalmente establecidos, de forma que en el marco de la
casacion la cuestion de la cantidad de pena sélo puede ser planteada cuando haya
recurrido a fines de la pena inadmisibles, haya tenido en consideracion factores de
la individualizacion incorrectos o haya establecido una cantidad de pena
manifiestamente arbitraria (entre muchisimas otras y por solo citar algunas de
entre las mas recientes, nuestro auto numero 339/2023, de 27 de abril ; o las
sentencias numeros 927/2022, de 30 de noviembre , 415/2022, de 28 de abril; o
12/2023, de 19 de enero). En las mismas, expresando el que ha venido siendo
criterio jurisprudencial al respecto, sehalabamos: <<La individualizacion
penoldgica encierra un ambito de discrecionalidad que el legislador ha depositado
en principio en manos del Tribunal de instancia. En su mas nuclear reducto no es
fiscalizable en casacion. Se pueden revisar las decisiones arbitrarias. También las
inmotivadas. O aquellas que no respetan las reglas o los criterios legales. Pero no
es factible neutralizar o privar de eficacia las decisiones razonadas y razonables en
esta materia del Tribunal de instancia, aunque puedan existir muchas otras
igualmente razonables y legales. En el terreno de la concrecion ultima del
quantum penoldgico no es exigible la expresion imposible de unas reglas que
justifiquen de forma apodictica y con exactitud matematica la extension elegida
(vid., entre otras, STC 28/2007, de 12 de febrero y STS 578/2012, de 26 de
junio).

Desborda las atribuciones de un Tribunal de casacion la capacidad de
redimensionar la pena para ajustarla a sus propias eventuales estimaciones. Nos
entrometeriamos en facultades discrecionales que el legislador deposita en la
Audiencia Provincial. Solo podemos verificar si la opcidon penoldgica esta motivada
con arreglo a criterios legales y razonables, y no vulnera las reglas de
individualizacion. En el ambito ultimo de discrecionalidad inherente a la eleccidon
de una pena concreta dentro de la horquilla legal, la decisién corresponde, a la

Audiencia. No puede ser usurpada o expropiada por el Tribunal de casacion>>",

caso que examinamos, ademas, la sala de instancia justifica de modo

adecuado la rebaja en un solo grado, al exponer que aprecia motivos para

extender la rebaja a dos grados.

No obstante, nos remitimos a lo ya expuesto en el recurso anterior en lo que se

refiere a la concreta pena impuesta.

6.3. El motivo se desestima.

7. Se
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desestima el recurso de apelacion.



Fallamos, en atencion a lo expuesto:

Haber lugar en parte al recurso de apelacion interpuesto por el procurador
Sr. Verneda, en nombre y representacion de MARIA DOLORES LEONOR
MONTERO ABARZUZA, contra la sentencia de 27 de febrero de 2024 de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccidon Tercera) en su Procedimiento
Abreviado 127/2022, y revocarla en parte, para diferir a los tramites de
ejecucion de sentencia la determinacién de la cuantia de la responsabilidad civil
derivada de la infraccidn penal objeto de condena, e imponer a cada uno de los
acusados DIEGO ANTONIO ARRABAL MALDONADO y GUSTAVO GONZALEZ
GONZALEZ la pena de prisién de un afio y un dia, con las accesorias de
inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por el
tiempo de condena y para el ejercicio de cualquier actividad relacionada con la
propia de las agencias de prensa por igual periodo. Se confirma la sentencia en

sus demas pronunciamientos.

No haber lugar a los recursos de apelacion interpuestos por la procuradora
Sra. Nel-lo, en nombre y representacion de DIEGO ANTONIO ARRABAL
MALDONADO y GUSTAVO GONZALEZ GONZALEZ.

Declaramos de oficio las costas procesales de esta segunda instancia.

Notifiquese la presente resolucion a las partes personas, haciéndoles saber que
contra la misma cabe recurso de casacién ante la Sala Segunda del Tribunal
Supremo en los términos que previene el articulo 847 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal.
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PUBLICACION. La anterior Sentencia fue leida, firmada y publicada en el mismo

dia de su fecha. Doy fe.
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