NAVARRO ABOGADOS Y CONSULTORES

Grabar conversaciones, ;son legales? ;resultan validas en un
procedimiento? ;resulta necesario avisar de que la conversacion esta
resultando grabada?

No son pocas las ocasiones en las que los Clientes nos realizan la cuestion que da titulo al
presente articulo y es que, a pesar de la era digital, es bastante frecuente que ciertos tratos se
cierren de manera telefénica y, en consecuencia, las reclamaciones que puedan derivarse de
estas, también.

Ello hace que, en diversas ocasiones, nos enfrentemos ante la duda de si este tipo de pruebas
cresultan legales y vdlidas en un procedimiento judicial?

Hemos de partir de la ilicitud de la grabacién como regla general si, (i) la misma ha sido obtenida
de manera ilegal; (i) es grabada por un tercero ajeno a aquella — la conversacion -; o, (iii) si
vulnera derechos fundamentales de cualesquiera de los participantes de esta, concretamente
aquellos recogidos en el articulo 18 de la Constitucidon Espanola (en adelante, CE o Carta
Magna).

Entonces, jla grabacidn resultard ilicita siempre?

NO., la Sentencia del Tribunal Constitucional 114/84, de 29 de noviembre expone la no violacién
del secreto a las comunicaciones recogido en el articulo 18.3 de la Carta Magna, siempre que
este medio no viole o se entrometa en la esfera privada del interlocutor, es decir, siempre que
se salvaguarde el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen que
ampara el articulo 18.1 CE.

Y tampoco resultard ilicita si es uno de los interlocutores el que graba y, por tanto, graba también
sus propias manifestaciones.

Eco de ello, a mayores, son también las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1994
y de 30 de mayo de 1995 o, mas recientemente, la dictada por el mismo érgano en fecha de
20 de noviembre de 2014 que concluye, en su Fundamento de derecho tercero, apartado
cuarto:

<< [...] la conducta de la demandada no supuso una intromision ilegitima en el derecho
a la intimidad personal del demandante porque la conversacién se dio entre ambos y la
parte de la conversacién que pertenece a lo manifestado por el demandante no puede
considerarse referida a un dmbito propio y reservado que no puedan conocer los demds.
[...] >>.

Se adjunta, al final del presente, la precitada Sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de
noviembre de 2014.
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ZAunque no medie autorizacién o aviso, por parte del interlocutor, para grabar la conversacién?

Esta circunstancia suele presentarse como el ultimo punto de duda respecto de estas pruebas.
Al respecto, es reiterada y consolidada la doctrina del Tribunal Supremo, la cual considera que
la_inexistencia de autorizaciéon por parte del interlocutor de la conversacién NO invalida la
legalidad y validez de la prueba.

Entre las multiples resoluciones, fraemos a colacién la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
abril de 2013 — que también se adjunta para su conocimiento y lectura -, donde se pueden
observar las razones utilizadas por este Organo, para considerar la grabacién como prueba
vdlida y eficaz; asi:

- ElTribunalreconoce que << [...] no se produjo ninguna afectacion del derecho al secreto
del art. 18,3 CE, ya que no hubo interferencia de alguna de las comunicaciones
técnicamente mediadas del recurrente, por parte de un tercero ajeno a las mismas [...]
>> (Fundamento de derecho primero, tercer pdarrafo).

- La grabacién no es sino << [...] el simple registro de una conversacion presencial por
quien, admitido por todos los interlocutores a participar, tenia acceso legitimo a lo
hablado [...] >> (Fundamento de derecho primero, tercer parrafo).

- Estamos ante una conversacion en la que, quien graba, participa de la mismay, << [...]
por estar ya en el secreto - el mismo podria hablar, difundiéndolo, con idéntica
legitimidad juridica en cualquier otro contexto. (Al respecto, en este sentido, puede verse
la reciente STS 298/2013, de 13 de marzo, y las que en ella se citan). [...] >> (Fundamento
de derecho primero, tercer pdrrafo).

- No <<[...] cabe entender producida la supuesta vulneracion del nemo tenetur (art. 24,2
CE ), porque este solo juega en las relaciones directas con autoridades como la judicial
o la policial [...] >> (Fundamento de derecho primero, tercer pdrrafo). Entendiendo por
el latinismo, nemo tenetur, el derecho a no declararse culpable.

- De igual modo, se considera vdlida al no atentar contra << [...] la integridad moral de
quien estd siendo objeto de indagacién [...] >>, es decir, sin que afecte a su esfera
personal y privada; y al haberse dado - las declaraciones dentro de la grabacién - <<
[...] en un dmbito extra-procesal, prestadas voluntariamente y sin constriccion [...] >>
(Fundamento de derecho primero, cuarto y quinto pdrrafo).

Por todo ello puede concluirse que, al amparo de lo dictado por el Tribunal Supremo y
Constitucional, podrd resultar vdlida, legal y aportada en un juicio la grabacién cuyo contenido:
(i) no trate aspectos de la esfera intima del interlocutor que esta siendo grabado; (ii) haya sido
grabado por el otro(s) interlocutor(es); vy, (iii) cuando los intervinientes de la prueba sean las
partes del procedimiento judicial en el que se aporta la grabacidn.

Sergio Alvarez Naranjo
Abogado Dpto. Corporate
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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veinte de Noviembre de dos mil catorce.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los magistrados indicados al margen, ha visto el recurso
de casacion num. 3402/2012, interpuesto por D. Sabino , representada ante esta Sala por el procurador D.
Jesus Iglesias Pérez, contra la sentencia nim. 373/2012, de 10 de octubre, dictada por la seccién quinta de la
Audiencia Provincial de Vizcaya, en el recurso de apelaciéon num. 361/2012, dimanante de las actuaciones de
procedimiento ordinario num. 861/2012, seguidas ante el Juzgado de Primera Instancia num. 3 de Barakaldo.
Ha sido recurrida D.2 Sonsoles , representada ante esta Sala por la procuradora D.2 M.2 Sara Gutiérrez Lorenzo.
Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- D.2 Sabino , presentd en el Decanato de los Juzgados de Barakaldo, con fecha 13 de junio de
2011, demanda de juicio ordinario contra D.2 Sonsoles , cuyo suplico decia: «Se condene a D.2 Sonsoles a
indemnizar a D. Sabino con 3000 euros por la lesién del derecho constitucional a la intimidad.»

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se acordé emplazar, para su contestacion, a la parte demandada
y dar traslado de la misma al Ministerio Fiscal.

La demandada, en su escrito de contestacion, tras relatar los hechos y alegar los fundamentos de derecho en
gue se basaba, terminé suplicando al Juzgado: «[...] dicte Sentencia que desestime integramente la demanda
planteada por el actor, condenandole a las costas causadas e imponiendo multa por temeridad.»

El Ministerio Fiscal negd todas las alegaciones efectuadas por el demandante, salvo las que fueran fiel
reproduccion de documentos publicos y auténticos y, sin entrar en el fondo del asunto, a resultas de las pruebas
que posteriormente se practicaran, solicito: «[...] se sirva tener a este Ministerio por parte en los autos a que el
mismo se refiere y por contestada la demanda deducida en los mismos para, en su dia, tras la ulterior tramitacion
correspondiente y prdctica de prueba, dictar sentencia ajustada a derecho.»

TERCERO.- Seguidos los tramites correspondientes, la Magistrada- juez de Primera Instancia nim. 3 de
Baracaldo dict6 la sentencia nim. 102/2012, de 24 de mayo , cuyo fallo disponia: « FALLO: Desestimo la
demanda formulada por el Procurador Sr. Herndndez Martin, en nombre y representacién de D. Sabino frente a
D2 Sonsoles y, en su virtud, absuelvo al demandado de los pedimentos efectuados en su contra, con expresa
imposicién de costas.»

Tramitacion en segunda instancia
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CUARTO.- El demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia dictada en primera instancia
e intereso de la Audiencia Provincial: « dicte sentencia en su dia por la que, revocando la Sentencia dictada
por el Juzgado de instancia, estime la concurrencia de intromision ilegitima en el derecho a la intimidad y en
consecuencia condene a la parte demandada a satisfacer en concepto de indemnizacion la cantidad de 3000
euros o subsidiariamente la que el Tribunal estime proporcionada a las circunstancias del caso.»

QUINTO.- Del recurso de apelacion interpuesto se dio traslado a las demas partes personadas.

La parte apelada present6 escrito de oposicion, en el que suplicé a la Audiencia Provincial: «[...] dicte
Sentencia que desestime integramente el recurso y confirme integramente la Sentencia dictada en la instancia,
condendndole a las costas causadas e imponiendo multa por temeridad.»

Asimismo, el Ministerio Fiscal interesd: «[...] desestime el recurso y se ratifique integramente la resolucién
impugnada por ser ajustada a Derecho.»

SEXTO.- La resolucion del recurso de apelacién correspondié a la seccion quinta de la Audiencia Provincial
de Vizcaya, que lo tramit6 con el nim. de rollo 361/2012 y, tras seguir los correspondientes tramites, dictd la
sentencia num. 373/2012, de 10 de octubre, con el siguiente fallo: «Que desestimando el recurso de apelacién
interpuesto por el Procurador Sr. Hernandez Martin, en nombre y representacién de Sabino , contra sentencia
dictada el dia 24 de mayo de 2012 por la llma. Sra. Magistrada del Juzgado de Primera Instancia n° 3 de
Baracaldo, en los autos de Juicio Ordinario sobre tutela del derecho al honor n® 861/11 a que este rollo se refiere;
debemos confirmar y confirmamos dicha resolucion, con expresa imposicion a la parte apelante de las costas
de esta alzada.»

Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

SEPTIMO.- El apelante interpuso, al amparo de lo previsto en el articulo 477.2.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil , recurso de casacién contra la sentencia num. 373/2012, de 10 de octubre, dictada por la seccién quinta
de la Audiencia Provincial de Vizcaya , al considerar infringida la aplicacion del ordenamiento juridico, por
aplicacion indebida del articulo 7.1 de la Ley Organica 1/1982 , de Tutela Patrimonial del Honor, Intimidad y
Propia Imagen, asi como de la jurisprudencia de este Tribunal al respecto.

OCTAVO.- La Audiencia Provincial remitié las actuaciones a esta Sala, con emplazamiento de las partes.
Personadas las mismas, se dict6 auto de 18 de junio de 2013, cuya parte dispositiva decia: «La Sala acuerda:

»1°) Admitir el recurso de casacién interpuesto por la representacion procesal de D. Sabino , contrala Sentencia
dictada, en fecha 10 de octubre de 2012, por la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccién 52), en el rollo n°
361/2012, dimanante de los autos de juicio ordinario n® 861/2011, del Juzgado de Primera Instancia n° 3 de
Baracaldo.

» 2°) Y entréguese copia del escrito de interposicién del recurso de casacién formalizado, con sus documentos
adjuntos, a la parte recurrida y al Ministerio Fiscal, para que formalicen su oposicién por escrito en el plazo de
veinte dias, durante los cuales estaran de manifiesto las actuaciones en la Secretaria.»

NOVENO.- La parte recurrida presentd escrito de oposicién en el que solicitd: «[...] dicte en su dia resolucién que
desestime el recurso interpuesto, confirmando la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya y condenando
en costas al recurrente.».

Asimismo, el Ministerio Fiscal manifestd que el recurso de casacion deberia ser desestimado.

DECIMO. - Al no haber solicitado todas las partes la celebracién de vista, quedé el recurso pendiente de vista
o votacién y fallo.

UNDECIMO.- Se designé ponente al Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena y se acordé resolver el presente
recurso, previa votacion y fallo, sefialandose el dia 24 de septiembre de 2014 para que éstos tuvieran lugar.

DUODECIMO.- Suspendida la votacion y fallo del presente recurso, se sefial6 de nuevo para que los mismos
tuvieran lugar el dia 6 de noviembre de 2014.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO .- Antecedentes

1.- D. Sabino interpuso una demanda de proteccion de su derecho a la intimidad contra D.2 Sonsoles .
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En la demanda se relataba, en sintesis, que: a) el 12 de agosto de 2009 la demandada grabé con su teléfono
portatil una conversacién que mantuvo con el demandante, apoderado de la sociedad mercantil Ibex European
Express, S.L.; b) en dicha grabacién se escuchaba que el demandante le entregaba a la demandada una
carta por la que se la amonestaba formalmente y se le imponia una sancién de suspension de trabajo y
sueldo; c) dicha grabacion se habia realizado sin el conocimiento del demandante y sin autorizacién judicial;
d) atendiendo a lo dispuesto en el art. 7.1 de la LO 1/1982, la grabacién efectuada por la demandada, no
autorizada por la autoridad competente o amparada en alguna de las excepciones del art. 8 de la misma LO
1/1982, constituiria una intromision ilegitima porque se realizé en el &mbito privado del domicilio de laempresa
y sin conocimiento por parte del demandante, apoderado de la misma; e) aunque no pudiera entenderse que
"el aparato apto para grabar la conversacion estuviera emplazado en el domicilio de la empresa no es menos
cierto que es plenamente coherente con la finalidad de la ley el hecho de que se tutele igualmente la intimidad
en los casos en los que sea el infractor quien porte consigo el mencionado aparato de grabacion, como fue el
caso"; y f) por todo lo expuesto procedia que se condenase a la demandada a indemnizar al demandante "con
3.000 € por la lesion del derecho constitucional a la intimidad".

2.- En su contestacion a la demanda, la demandada alegé, en sintesis, que: a) mientras se mantuvo vigente la
relacién laboral entre la demandada y la empresa de la que el demandante era apoderado, "estuvo sometida
a un hostigamiento laboral continuado e inusitado que participé desde vejaciones y ofensas verbales y
escritas, impago deliberado de salarios, ostracismo laboral, sanciones reiteradas indebidas, falta de entrega
de ndéminas, etc., cuyo fin era la consecucion del desistimiento de la actora a su puesto de trabajo’; b)
dicha situacién motivé varias intervenciones de la Inspeccién de Trabajo de Vizcaya y de los tribunales de la
jurisdiccién social, que "estimaron sistematicamente todas y cada una de las demandas que la demandada se
vio compelida a interponer para cuestiones tan elementales como recibir sus salarios reconocidos y debidos,
impugnar sanciones indebidas y desproporcionadas y desmedidas"; ¢) realiz6 la grabacién porque "estaba en
la creencia, como luego asi se confirmé que ese dia iba a pasarle algo, ya que el dia anterior habia recogido
como empleada, la carta certificada que la Inspeccion de Trabajo mando a la empresa, (lo que ya habia
motivado otra sancion anulada por los tribunales de lo Social documento 6)" y, por ese motivo, desde que
salio de su vehiculo hasta el centro de trabajo, "se puso a grabar, angustiada por lo que pudiera sucederle
laboralmente”; d) al oirla llegar a la puerta del centro de trabajo, el demandante "abrié ésta, sin dejarle entrar,
entregandole la carta y enviandola a su casa, previo requerimiento para la entrega de llaves"; e) la demandada
grabé "una conversacion que le atafiia de forma directa, personal e indiscutible, como trabajadora, en la que
ella participaba", existiendo un interés real para ello consistente en "filiar lo que iba a pasarle ese dia, existiendo
antecedentes documentados graves y variados de proceder vejatorio para con ella" y se realizé en la puerta
de acceso al centro de trabajo de la empresa al que no se la permitié entrar, "a cuyo acceso y permanencia
tenia no solo pleno derecho, sino obligacién de permanencia, de no haber sido sancionada envidndola a su
domicilio”; f) la grabacién no habia sido objeto de difusion y se propuso como prueba en proceso judicial,
"luego el lugar donde se propuso su escucha, lo fue un Tribunal de Justicia en concepto de prueba, como un
instrumento y mecanismo probatorio valido y permitido por la Ley"; g) para que concurriera una intromision
ilegitima en el derecho a la intimidad del demandante, aparte de la "intencionalidad de inmiscusién en la esfera
privada de un tercero como premisa previa indiscutible", esta tenia que referirse a un ambito privado al que no
se tuviera derecho de acceso, lo que no ocurria porque: h) en cuanto a la intencionalidad, la razén de haberse
efectuado la grabacién no era "conocer nada del grabado, sino filiar el minuto en que el empleador que participa
de un historial de afrentas, se dirige frente a quien las padece en su condicién y calidad de empleado, lo que
le concierne directa y personalmente”; i) en cuanto al ambito en que se desarrollé la grabacion, este no fue el
propio centro de trabajo sino su puerta de acceso; y j) la finalidad de la grabacion era "protegerse de ofensas
e ilicitos", dejando constancia de estos para los tribunales de justicia, "donde ni siquiera llegé a difundirse
la grabacion por quedar suficientemente demostrado a juicio de la Juzgadora el inasumible proceder de la
empresa con el resto de pruebas aportadas”.

3.- La sentencia de primera instancia desestimé la demanda. Para ello tuvo en cuenta que la grabacion se
habia realizado con un teléfono moévil que llevaba la demandada, por lo que se estaba ante el supuesto
previsto en el art. 7.2 de la LO 1/1982 , que considera intromision ilegitima la "utilizacion de aparatos de
escucha, dispositivos 6pticos, 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
grabacién, registro o reproduccion’, debiéndose concluir de lo expresado en el precepto que "la utilizacién de
tales aparatos ha de ser para un objetivo cual es conocer la vida intima de las personas, en este caso del
demandante, o de manifestaciones no destinadas a quien haga uso de tales medios".

Sentada esta premisa, la sentencia concluyé que no se habia lesionado la intimidad personal del demandante
pues simplemente se habia "recogido una conversacion entre jefe y empleado, hablando de temas laborales”.
También consider6 que "el hecho de utilizar una grabacion sin autorizacidn judicial no implica intromision
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ilegitima si no va destinada al conocimiento de la intimidad personal o familiar de las personas”, sin que "una
grabacion de una empleada a su jefe, con el que mantiene una relacién laboral compleja, en la puerta de la
empresa" pueda entenderse "como un propésito de conocer la intimidad personal o familiar”.

Tampoco considerd aplicable el supuesto previsto en el inciso final del art. 7.2 de la LO 1/1982, relativo a la
utilizacién de aparatos de escucha para el conocimiento de manifestaciones no dirigidas a quien haga uso de
tales mecanismos, pues las manifestaciones recogidas en la grabacién estaban destinadas exclusivamente
a la persona que llevé a cabo la grabacion.

4.- El demandante recurrié en apelacion la sentencia de primera instancia.

La Audiencia Provincial de Bilbao desestimé el recurso. Considerd, en primer lugar, que el precepto aplicable a
la situacioén de hecho relatada en la demanda no era el apartado 2 del art. 7 de la LO 1/1982 sino su apartado
1, pues la demandada buscaba "grabar una conversacion si es que tal se produce”.

La sentencia fija como hechos relevantes que "nos encontramos con el hecho de que en una situaciéon compleja
en la relacién laboral entre la demandada y la empresa de la que el actor es su representante legal, como se
deduce de la profusa documentacién aportada, con intervencidon de la Inspeccién de Trabajo y de los Juzgados
de lo Social, sea como fuere cuando la Sra. Sonsoles llega a su trabajo el dia 12 de agosto de 2009 y al
comprobar que esta el vehiculo del actor, ante el temor de alguna situacién que pudiera incidir en su situacién
laboral, decide activar la grabadora de su teléfono mévil, y cuando se acerca a la puerta del lugar de trabajo y
sin entrar en él, sale el actor y se produce una conversacién entre ambos relacionada con su situacion laboral y
una carta de despido o sancidn, sin intercambio de amenazas y con peticién por el Sr. Sabino de las llaves de
la oficina, solicitando la Sra. Sonsoles sus pertenencias, ello se deduce no solo de la audicién de la grabacion,
ciertamente dificil (doc. n® 14 contestacion) sino también del propio interrogatorio de las partes (Sra. Sonsoles
minuto 1,28 y ss Cd n°® 1y Sr. Sabino , minuto 11,59y ss Cd n°® 1)".

La Audiencia consider6 que como la grabacién se hizo en la via publica y no en el interior del lugar de trabajo
y no contenia referencias a la vida personal, familiar o profesional del demandante, solo debia valorarse si
implicaba una intromision ilegitima por el solo hecho de que no era conocida y por tanto no era consentida
por uno de sus interlocutores. La sentencia entendié que dicha circunstancia no hacia que la conducta de la
demandada vulnerase el derecho a la intimidad del demandante porque eso solo se produciria "en funcién del
contenido de la conversacion y en la medida en que éste involucre la esfera de intimidad del participante, lo
que en el presente caso no se da, pues el actor tal y como se deduce del contenido de la grabacion, se limita a
cumplir con las obligaciones derivadas de su condicién de representante de la empresa para la que entonces
trabajaba la demandada, en el modo en el que considera que ha de actuar, sin que su esfera personal, en la
que se encuentra incluida la profesional se vea afectada o minusvalorada, como lo evidencia el hecho de que
no se sabe en el acto de juicio explicar el por qué se ve afectada (minuto 10,70y ssy 10,39 y ss Cd n°® 1), ni
tampoco se vea perjudicado su derecho al honor, pues lo ajustado a derecho o no en el ambito laboral de la
actuacion que desarrollaba, cuando es grabado, le es imputable a la empresa Ibex European Express, S.L., y
no a él, careciendo ademas de cualquier divulgacion su contenido”.

Termino considerando que la jurisprudencia sentada en la sentencia del pleno de esta Sala de 16 de enero de
2009 (rec. num. 1171/2002 ) no hacia variar la decision porque el supuesto de hecho de la sentencia de esta
Sala se referia a la utilizacion de camaras ocultas por una periodista con una clara intencion de divulgacion y
la tensién se daba entre el derecho a la intimidad, el honor y la propia imagen frente al derecho a la libertad de
informacion, lo que no sucedia en el supuesto enjuiciado por la Audiencia, "y si mas el recogido por el Tribunal
Supremo, Sala Primera en su sentencia de 22 de febrero de 2007 que no considera intromision ilegitima la
grabacién de una persona por un detective, para su aportacién como prueba en un proceso laboral".

5.- El demandante interpuso contra esta sentencia recurso de casacion basado en un solo motivo.
SEGUNDO.- Formulacién del motivo de casacion y oposicion al mismo

1.- El recurso de casacién se amparaba en el ordinal 1.° del apartado 2 del art. 477 LEC y constaba de un motivo,
en el que se alegaba la infraccidn del art. 7.2 de la LO 1/1982 porque: a) la jurisprudencia de esta Sala y la
doctrina del Tribunal Constitucional consideran que la lesidn del derecho a la intimidad no tiene que comportar
necesariamente que una conversacion privada haya trascendido a terceros, sino que es suficiente con que la
grabacién de la conversacidén haya tenido lugar sin el consentimiento del interlocutor, lo que habria ocurrido en
el caso enjuiciado; b) el razonamiento de la sentencia recurrida acerca de que no procedia la aplicacion de la
doctrina de esta Sala contenida en la sentencia de 16 de enero de 2009 no seria correcto porque "en realidad
esta postura abona mas bien la interpretacion que aqui se mantiene pues si en aquella sentencia se estimaba
la infraccién del derecho al honor aun concurriendo con el derecho a la informacidn, siendo este prevalente,
con mayor razén habra de apreciarse tal infraccion cuando tal lesion con un derecho fundamental no concurre
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o no lo hace con tal intensidad, pues en este caso el derecho a preconstituir la prueba, enmarcable quizés en el
derecho a la tutela judicial efectiva, no reviste la importancia del derecho a la informacién"; c) la equiparacion
por la sentencia recurrida del supuesto enjuiciado con el resuelto por la sentencia de esta Sala de 22 de febrero
de 2007, en el que se no se aprecio intromision ilegitima en el derecho a la intimidad por la conducta de un
detective privado que registré la imagen de una persona, no podia aceptarse porque en ese caso "la imagen
correspondia a un tercero que ocasionalmente aparecia en el video en circunstancias asépticas, mientras que
en el caso que aqui se enjuicia la grabacién estaba directamente preordenada a captar la conversacion con
el interlocutor" y porque "el hecho de que la grabacion fue realizada por 'profesionales sujetos a un control
legal' 0 que no existiera 'ninguna circunstancia que pueda hacer suponer una posible utilizacion futura de la
grabacién' son elementos adicionales que en el presente caso no concurren”.

2.- En su escrito de oposicién, la demandada alegé, en sintesis, que: a) la demandada habria tratado de grabar
en la via publica el momento en que el demandante salid a su encuentro en el aparcamiento del centro de
trabajo, paraimpedirle su acceso al mismo, lo que no tendria "cabida, encaje ni sentido en lo que el legislador ha
querido garantizar" con la LO 1/1982; b) la demandada habria grabado una conversacion "ilegible, que nunca,
siquiera hoy ha sido escuchada en ningun lugar" y que "no resulté audible en el acto del juicio de instancia
previo a la sentencia que aqui se recurre" y tampoco fue propuesta como prueba en el proceso laboral; c)
el que la grabacion fuera de tan mala calidad demostraria que no fue premeditada "e incluso con la legitima
finalidad de constituir prueba para un nuevo proceso judicial laboral"; d) la demandada habria realizado la
grabacion para protegerse de la conducta del demandante; €) el mero hecho de grabar, cuando la demandada
"acudia a su centro de trabajo, en plena via publica, para su autoproteccion, desde una doble perspectiva,
laboral y personal, (habia sido objeto de insultos y vejaciones que requirieron de la intervencién continuada de
Inspeccién de Trabajo en Vizcaya de forma sobreabundante y laboral, continuos procedimientos judiciales en
los que se pervertian y menoscaban derechos laborales elementales) existiendo razones rotundas y fundadas
para proceder de tal modo", no entraria en confrontacién con ningtin derecho fundamental; y f) el demandante
pretenderia, sin apoyo legal para ello, prohibir cualquier grabacién "sea donde sea, sea cual sea su finalidad,
sea cual sea el medio, sea difundida o no, se realice en ambito familiar y/o personal o no, porque atafie y afecta
a su persona".

3.- El Ministerio Fiscal impugno el recurso de casacion e inst6 su desestimacion por las siguientes razones:
a) la grabacion no afectd al derecho a la intimidad o al derecho al honor del demandante y "ni tan siquiera
se utilizd de prueba en el acto del juicio laboral”; b) el art. 18.3 de la Constitucion no es aplicable entre los
interlocutores de una comunicacion pues no existe secreto de las comunicaciones entre quienes mantienen
o son destinatarios de una comunicacion electrénica o epistolar; c) la proteccién formal del secreto de las
comunicaciones no esta pensada para proteger a unos interlocutores, emisores o destinatarios frente a los
demas participes de la comunicacion; d) aunque en los arts. 1.1y 2.1 de la LO 1/1982 se establece una vision
amplia del concepto de intimidad personal y familiar y de intromisién ilegitima en la misma, en su art. 7.2 se da
una nocién de la injerencia sobre comunicaciones excluyente de la lamada autoinjerencia; €) la norma excluye
de la prohibicién absoluta de utilizacién de aparatos de escucha, dispositivos 6pticos o de cualquier otro medio
para el conocimiento de la vida intima de las personas o de manifestaciones o cartas privadas, asi como su
grabacion, registro o reproduccion, a quienes sean destinatarios o usuarios de tales medios; f) el Tribunal
Constitucional ha destacado, especialmente desde la STC 114/1984, de 29 de noviembre, el principio de que
el derecho al secreto de las comunicaciones no puede oponerse, sin quebrar su sentido constitucional, frente
a quien tom¢ parte en la comunicacion misma asi protegida; g) de ello se deduce "una crucial consecuencia:
si el acceso al conocimiento de la informacién que se transmite a través de un medio de comunicacion por
el interlocutor o destinatario es indiscutiblemente licito, también lo sera, en si mismo, en un principio, su
grabacion o almacenamiento por parte de éste”; h) "la ilegitimidad podra tener su origen en un momento
posterior, en la utilizacion que se haga de esta informacion almacenada de forma privada’; i) la "existencia de un
concreto deber juridico de secreto o confidencialidad, o la naturaleza intima de la informacion objeto de desvelo
o divulgacién, podran convertir lo que fueran un acceso y conservacion licitos en un comportamiento o accién
constitutivos de una intromisién ilegitima, no amparada por el derecho; permitiendo entrar en funcionamiento
los mecanismos reaccionales que nuestro ordenamiento juridico reconoce a favor de la persona afectada
por el acto de intromision"; j) debe quedar claro que "el objeto de proteccion frente a la intromisién ilegitima
solamente podra ser el contenido de la informacién que se difunde por su legitimo conocedor, no el sonido
o imagen que han sido objeto de captacion o grabacion”; k) "la STC 114/1984, de 29 de noviembre , cierra
cualquier especulacién sobre el derecho a la propia voz mas alla de la utilizacion por terceros con fines
publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga, en los términos referidos en el art. 7.6 LO 1/1982 "; |)
esta Sala "trata de establecer limites en la disponibilidad por destinatarios o interlocutores de contenidos
de comunicaciones, fijando como pautas de actuacién en primer lugar el respeto de deberes contractuales
o deontoldgicos, asi como la posible existencia de un deber de secreto de naturaleza moral, que incluso se
presume; y, en segundo lugar, el principio de la relevancia publica de la informacion que se transmite”; m) la
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STS 13/11/2001 , partiendo del precedente de las SSTS 22/12/2000 y 14/05/2001 , llega "a la conclusién de
que al menos en situaciones en que entre los interlocutores se establecen ciertos lazos de confidencia, se
considera la posibilidad de vulneracién del art. 7.2 LO 1/1982, del derecho a la intimidad del confidente, incluso
frente al derecho a la informacidn del destinatario Gltimo de las conversaciones grabadas”, pero "el argumento
empleado por tal linea jurisprudencial es cuanto menos discutible: toda vez que la perpetuacion en soporte
magnético de conversacion aporta un plus, una mayor fuerza de conviccion, a la informacién que se transmite
o difunde, se afectaria de forma mas grave a los derechos al honor y a la intimidad de la persona afectada; en
funcion desde luego del contenido de aquello que se exterioriza" y "considera, no en vano, la existencia de esa
especie de deber moral de respeto de la confidencialidad de aquello que se participa al interlocutor; en cuyo
seno no deberian trascender aquellos aspectos atinentes a la esfera de la intimidad del otro como no fuera
con el consentimiento del interlocutor afectado”.

TERCERO.- Decision de la Sala

1.- Se hafijado en lainstancia, como hechos relevantes, que la grabacién serealizé en la via publica, a la entrada
de una empresa, y en ella se recoge una conversacién entre un empleador y una empleada en la que el primero
entrega una carta de despido o de sancidn a la segunda y la invita a que se vaya. Existia lo que la Audiencia
califica como "situacidon compleja en la relacion laboral entre la demandada y la empresa de la que el actor es
su representante legal”, y en este contexto, cuando la demandada llegé a su trabajo, al comprobar la presencia
del vehiculo del demandante, activé la grabadora de su teléfono movil, y cuando se acercé a la puerta del lugar
de trabajo y sin entrar en él, el demandante salié y se produjo una conversacién entre ambos relacionada con
su situacion laboral y una carta de despido o sancidn, solicitando el demandante a la demandada la entrega
de las llaves de la oficina, y solicitando la demandada sus pertenencias. La conversacion grabada no contenia
referencias a la vida personal o familiar ni profesional, y no ha sido difundida, ni siquiera llegé a ser utilizada
en el proceso laboral en el que se propuso como prueba.

2.- Al ser indiscutible que la demandada grabé la conversacion que mantuvo con el demandante, pese a que
sea dificil la reproduccion porque la grabacién es casiinaudible, segiin se afirma en la instancia, debe decidirse
si la conversacioén grabada afectaba a la esfera de la intimidad personal del demandante, requisito necesario
para que se haya producido una vulneracion de la intimidad.

Para responder a esta cuestion hemos de acudir a la doctrina del Tribunal Constitucional, que en su STC
170/2013, de 7 de octubre declara lo siguiente: "segun reiterada jurisprudencia constitucional, el derecho a la
intimidad personal, en cuanto derivacion de la dignidad de la persona ( art. 10.1 CE ), «<implica la existencia de
un dmbito propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demas, necesario, segun las pautas
de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana». A fin de preservar ese espacio
reservado, este derecho «confiere a la persona el poder juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse
de toda intromisién en la esfera intima y la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido». Asi pues, «lo que
garantiza el art. 18.1 CE es el secreto sobre nuestra propia esfera de vida personal, excluyendo que sean
los terceros, particulares o poderes publicos, los que delimiten los contornos de nuestra vida privada» ( STC
159/2009, de 29 de junio , FJ 3; 0 SSTC 185/2002, de 14 de octubre, FJ 3 ; y 93/2013, de 23 de abril , FJ 8).
En cuanto a la delimitacién de ese dmbito reservado, hemos precisado que la «esfera de la intimidad personal
esta en relacién con la acotacién que de la misma realice su titular, habiendo reiterado este Tribunal que cada
persona puede reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena»; en consecuencia «corresponde
a cada persona acotar el ambito de intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno» ( STC
241/2012, de 17 de diciembre, FJ 3), de tal manera que «el consentimiento eficaz del sujeto particular permitira
la inmision en su derecho a la intimidad» (STC 173/2011, de 7 de noviembre , FJ 2). Asimismo, también hemos
declarado que la intimidad protegida por el art. 18.1 CE no se reduce a la que se desarrolla en un ambito
domeéstico o privado; existen también otros dmbitos, en particular el relacionado con el trabajo o la profesién,
en que se generan relaciones interpersonales, vinculos o actuaciones que pueden constituir manifestacion de
la vida privada ( STC 12/2012, de 30 de enero, FJ 5). Por ello expresamente hemos afirmado que el derecho
a la intimidad es aplicable al ambito de las relaciones laborales ( SSTC 98/2000, de 10 de abril, FFJJ 6 a 9 ;
y 186/2000, de 10 de julio, FJ 5)".

4.- Aplicando la anterior doctrina al supuesto de hecho enjuiciado debe llegarse a la conclusién de que
la conducta de la demandada no supuso una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad personal
del demandante porque la conversacion se dio entre ambos y la parte de la conversacion que pertenece
a lo manifestado por el demandante no puede considerarse referida a un ambito propio y reservado que
no puedan conocer los demas. Aunque la conversacién se mantuviera en la puerta del centro de trabajo y
se refiriese a cuestiones laborales, ambito en el que segun la doctrina del Tribunal Constitucional se puede
desarrollar también la intimidad protegida por el art. 18.1 de la Constitucién , tampoco puede considerarse
que hubiera por ello una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad personal del demandante pues de
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su contenido se deduce que este esta actuando en su condicién de representante de la empresa para la que
trabajaba la demandada y en el ejercicio de facultades disciplinarias respecto de esta, sin que eso suponga
una manifestacion de su intimidad. La existencia de una previa situacién de conflicto entre las partes afiade
ademas una nota de razonabilidad a la conducta de la demandada.

En definitiva, como sostiene la STC 114/1984, de 29 de noviembre , para decidir el caso que resuelve, en la
conversacién grabada por la demandada "no hubo, por razén de su contenido, nada que pudiere entenderse
como concerniente a su «vida intima» (art. 7.1 de la Ley Orgdnica 1/1982 ) o a su «intimidad personal» ( art.
18.1 de la CE ) de tal forma que falta el supuesto normativo para poder configurar como grabacion ilegitima
la obtenida de la conversacion que aqui se considera" (FJ 8).

5.- Finalmente, si se contemplase la conducta de la demandada desde la perspectiva del derecho
constitucional del demandante al secreto de las comunicaciones consagrado en el art. 18.3 de la Constitucién,
este tampoco puede entenderse vulnerado, pues la misma STC 114/1984, de 29 de noviembre (FJ 7), establece
que "sea cual sea el ambito objetivo del concepto de «comunicacién», la norma constitucional se dirige
inequivocamente a garantizar su impenetrabilidad por terceros (publicos o privados, el derecho posee eficacia
erga omnes) ajenos a la comunicacién misma", de tal manera que "no hay «secreto» para aquel a quien la
comunicacion se dirige ni implica contravencion de lo dispuesto en el art. 18.3 de la Constitucion la retencién
por cualquier medio del contenido del mensaje. Dicha retencidn (la grabacién en el presente caso) podra
ser, en muchos casos, el presupuesto factico para la comunicacion a terceros, pero ni aun considerando
el problema desde este punto de vista puede apreciarse la conducta del interlocutor como preparatoria del
ilicito constitucional, que es el quebrantamiento del secreto de las comunicaciones. Ocurre, en efecto, que
el concepto de «secreto» en el art. 18.3 tiene un caracter «formal», en el sentido de que se predica de lo
comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacion misma al ambito de
lo personal, lo intimo o lo reservado. Esta condicion formal del secreto de las comunicaciones (la presuncién
«iuris et de iure» de que lo comunicado es «secreto» en un sentido sustancial) ilumina sobre la identidad del
sujeto genérico sobre el que pesa el deber impuesto por la horma constitucional. Y es que tal imposicién
absoluta e indiferenciada del «secreto» no puede valer, siempre y en todo caso, para los comunicantes, de modo
que pudieran considerarse actos previos a su contravencion (previos al quebrantamiento de dicho secreto)
los encaminados a la retencion del mensaje. Sobre los comunicantes no pesa tal deber, sino, en todo caso, y
ya en virtud de norma distinta a la recogida en el art. 18.3 de la Constitucién, un posible «deber de reserva»
que -de existir- tendria un contenido estrictamente material, en razén de cual fuese el contenido mismo de
lo comunicado (un deber que derivaria asi del derecho a la intimidad reconocido en el art. 18.1 de la norma
fundamental)".

Y concluye: "quien graba una conversacion de otros atenta, independientemente de otra consideracion, al
derecho reconocido en el art. 18.3 de la Constitucién ; por el contrario, quien graba una conversacion con otro
no incurre, por este solo hecho, en conducta contraria al precepto constitucional citado”.

6.- En definitiva, como ni desde la perspectiva del derecho a la intimidad personal (art. 18.1 de la Constitucién)
ni desde la del derecho al secreto de las comunicaciones ( art. 18.3 de la Constitucion ), existe vulneracion del
derecho fundamental del demandante por la conducta de la demandada, debe desestimarse el recurso.

CUARTO.- Costas y deposito

1.- La desestimacion del Unico motivo del recurso de casaciéon determina que, de acuerdo con lo previsto en
los arts. 394.1 y 398.1 LEC, deban imponerse las costas al demandante.

2.- También procede acordar la pérdida del depésito constituido por el demandante, de conformidad con la
disposicién adicional 152, apartado 9, de la Ley Organica del Poder Judicial .

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

1.- Desestimar el recurso casacion interpuesto por D. Sabino contra la sentencia dictada por la Seccién 52 de
la Audiencia Provincial de Bilbao el 10 de octubre de 2012 en el rollo de apelacién nim. 361/2012 .

2.- Imponer al expresado recurrente las costas del recurso de casacion que desestimamos, asi como la pérdida
del depésito constituido.

Librese al mencionado tribunal la certificacién correspondiente, con devolucion de los autos y rollo de Sala

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto las copias
necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Francisco Marin Castan, Jose Ramon Ferrandiz Gabriel,
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Ignacio Sancho Gargallo, Francisco Javier Orduiia Moreno, Rafael Saraza Jimena, Sebastian Sastre Papiol.
FIMADA Y RUBRICADA. PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Rafael
Saraza Jimena , Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.
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Roj: STS 2098/2013 - ECLI:ES:TS:2013:2098

Id Cendoj: 28079120012013100344
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Penal
Sede: Madrid
Seccion: 1
Fecha: 19/04/2013
N° de Recurso: 1269/2012
N° de Resolucién: 349/2013
Procedimiento: RECURSO CASACION
Ponente: PERFECTO AGUSTIN ANDRES IBANEZ
Tipo de Resolucion: Sentencia

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a diecinueve de Abril de dos mil trece.

Esta Sala, compuesta como se hace constar, ha visto el recurso de casacién interpuesto contra la sentencia
de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccidén Segunda, de fecha 9 de marzo de 2012 . Han intervenido el
Ministerio Fiscal y, como recurrente, Pedro Antonio , representado por la procuradora Sra. Sanchez Rodriguez;
y, como recurrido, la entidad Dimas, S.A., representada por la procuradora Sra. Gil Segura. Ha sido ponente el
magistrado Perfecto Andres Ibafiez

I. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado de instruccion nimero 1 de Ontinyent instruyé Procedimiento Abreviado ndmero 32/2010, por
delito de apropiacién indebida contra Pedro Antonio vy, abierto el juicio oral, lo remitié a la Audiencia Provincial
de Valencia, cuya Seccién Segunda dictd sentencia en el Rollo de Procedimiento Abreviado 111/2010 fecha 9
de marzo de 2012 con los siguientes hechos probados:

Pedro Antonio , mayor de edad, sin antecedentes penales, venia desempefiando funciones de direccién
o gerencia en la mercantil DIMAS S.A, que tenia por objeto la fabricacién de tejidos de todas clases y la
realizacién de todas las operaciones previas o posteriores a este arte textil, asi como la mercantilizacion y
venta de los productos fabricados. Contaba para ello con la plena confianza de sus administradores solidarios,
Eusebio , Feliciano y Franco . Entre sus funciones estaba la recepcién y custodia de las cantidades que iba
generando en beneficio de la mercantil la actividad de caja -pagos y cobros en efectivo-. El dinero asi obtenido
se correspondia, parcialmente, con operaciones que no se incluian en la contabilidad oficial de la empresa, por
lo que el mismo se iba guardando o despositando [sic] en las cajas de seguridad existentes en dependencias
de la empresa.

En agosto de 1999, dado lo elevado del importe alcanzado por dichas reservas de dinero, Pedro Antonio contraté
el alquiles [sic] de dos cajas de seguridad en Caixa Ontinyent, donde acompafiado del director financiero de Dimas
S.A.,, Justino , deposité mas de doscientos millones de pesetas de la mercantil. En los afios subsiguientes la
actividad de la mercantil que no se contabilizaba continué generando ingresos y las cantidades correspondientes
eran entregadas a Pedro Antonio quien se encargaba de su custodia.

En fecha no concretada, entre 1999 y abril de 2008, Pedro Antonio , sin tener autorizacidn para ello, aprovechando
las facilidades que le proporcionaba contar con la plena confianza de los administradores de Dimas S.A., dispuso
de las reservas generadas por la actividad de la mercantil en cantidad que alcanzaba, cuanto menos, los cuatro
millones de euros. Cuando Franco , uno de los administradores solidarios de Dimas S.A., le pidi6 que le entregara
una cantidad -entre doscientos cincuenta y trescientos mil euros- para atender un proyecto de instalacion de
placas fotovoltaicas en la empresa, el sefior Pedro Antonio no pudo atender la peticién al haber ya dispuesto
de las reservas de la empresa y no tenerlas bajo su disposicion ni haber tomado medida alguna para garantizar
la recuperacién del dinero. Cuando fue requerido para que explicara qué habia hecho con el dinero, no concreté
el destino que le habia dado. La mercantil no ha recuperado dicha cantidad." [sic]
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2.- La Audiencia de instancia dicto el siguiente pronunciamiento:

"Que debemos condenar y condenamos a Pedro Antonio , como autor de un delito de apropiacién indebida de
los arts. 252 y 250.1.6 ° y 7° del Cédigo Penal vigente a la fecha de los hechos, a las penas de tres afos y seis
meses de prision e inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena y multa de nueve meses a razon de
quince euros -15€- por cuota diaria, con responsabilidad subsidiaria en caso de impago de un dia de privacién
de libertad o trabajos en beneficio de la comunidad, por cada dos cuotas que no fueran satisfechas.

Asimismo le condenamos al pago de las costas procesales, incluidas las de la acusacién particular y a
indemnizar a Dimas S.A., en cuatro millones de euros -4.000.000 €- mas los intereses legales del art. 576 de
la L.E.Civil .

La Sentencia se notificara por escrito a los ofendidos y perjudicados por el delito, aunque no se hayan mostrado
parte en la causa." [sic]

3.- Notificada la sentencia a las partes, se preparé recurso de casacién por el condenado Pedro Antonio que
se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias
para su substanciacién y resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

4 .- La representacion del recurrente basa su recurso de casacion en los siguientes motivos:

Primero.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del art. 852 Lecrim, por vulneracién del derecho
a la presuncién de inocencia y a la no autoincriminacion del art. 24.2 CE .

Segundo.- Por infraccion de precepto constitucional, al amparo del art. 852 Lecrim , por vulneracion del
principio acusatorio y del derecho de defensa del art. 24.2 CE .

Tercero.- Por infraccion de precepto constitucional, al amparo del art. 852 Lecrim , por vulneracion del derecho
a la presuncion de inocencia del art. 24.2 CE .

Cuarto.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del art. 852 Lecrim , por vulneracion del principio
acusatorio del art. 24.2 CE .

Quinto.- Por infraccién de ley, al amparo del art. 849.1 Lecrim , en relacion con el art. 250.1.7° Cpenal .
Sexto.- Por infraccién de ley, al amparo del art. 849.1 Lecrim , en relacion con los arts. 109y 111 Cpenal .

5.- Instruidos el Ministerio fiscal y la representacion procesal del recurrido, ambos interesaron la inadmision de
los motivos formalizados impugnandolos subsidiariamente. La Sala admitié el recurso, quedando conclusos
los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

6.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebraron deliberacién y votacién el dia 17 de abril de 2013.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero . Invocando el art. 852 Lecrim, se ha denunciado vulneracion del derecho a la presuncién deinocenciay
ano auto-incriminarse (art. 24,2 CE). Esto porque se habria llevado al juicio de manera ilegitima lo manifestado
por Pedro Antonio en una reunién a la que fue convocado por el representante legal de Dimas SA y cuyo
desarrollo se grabé sin que el hubiera sido advertido ni tuviese constancia de ello y tampoco del dato de haber
sido ya denunciado.

El reproche se funda en la doble consideracion de que, actuando de esa manera, se habria operado con engaiio;
y, al utilizar como prueba las manifestaciones de aquel obtenidas de ese modo subrepticio, se vulneraria su
derecho al silencio como imputado.

Pero esta linea argumental no puede compartirse. Primero, porque, es obvio, no se produjo ninguna afectacion
del derecho al secreto del art. 18,3 CE , ya que no hubo interferencia de alguna de las comunicaciones
técnicamente mediadas del recurrente, por parte de un tercero ajeno a las mismas; sino el simple registro de
una conversacion presencial por quien, admitido por todos los interlocutores a participar, tenia acceso legitimo
a lo hablado. Algo de lo que, por eso -por estar ya en el secreto - el mismo podria hablar, difundiéndolo, con
idéntica legitimidad juridica en cualquier otro contexto. (Al respecto, en este sentido, puede verse la reciente
STS 298/2013, de 13 de marzo, y las que en ella se citan).

Y tampoco cabe entender producida la supuesta vulneracién del nemo tenetur ( art. 24,2 CE ), porque este solo
juega en las relaciones directas con autoridades como la judicial o la policial; donde la cautela representada
por el derecho a guardar silencio busca preservar, frente a la accion de aquellas, la integridad moral de quien
estd siendo objeto de indagacion procesal-penal. Esto como modo de garantizar los derechos que le confiere
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el estatuto del imputado, entre ellos, muy especialmente, el de convertirse o no, voluntariamente, en fuente de
prueba, eventualmente de cargo, como implicacién de su derecho mas general a defenderse.

Asi, lo registrado fueron manifestaciones del posteriormente acusado, en un ambito extra-procesal, prestadas
voluntariamente y sin constriccion; que, finalmente, se han incorporado a la causa por uno de los participantes
en ese acto de interlocucion, que las habia grabado reservadamente.

Asi, el motivo no puede estimarse.

Segundo . Por el mismo cauce que en el caso anterior, lo alegado es vulneracién del principio acusatorio y del
derecho de defensa (art. 24,2 CE ). El argumento es que la sentencia ha localizado "entre 1999 y abril de 2008"
la conducta del acusado que declara probada, cuando las acusaciones habian acotado temporalmente los
hechos imputados hasta el afio 2006. En concreto, la acusacion particular en su escrito de conclusiones fijé
ese lapso de tiempo entre "agosto de 1999 y febrero de 2006"; y el Fiscal "entre 1999 y el afio 2006". Por tanto,
la sala habria ampliado en dos afios el campo temporal de referencia de las partes acusadoras, vulnerado con
ello el primer principio citado, porque no es que se haya probado la actuacion delictiva del acusado también
durante ese periodo, sino que -se dice- "no puede descartarse”.

Es cierto que en los escritos de las acusaciones hay una cierta delimitacion del marco temporal de la actividad
delictivaimputada a Pedro Antonio enlos términos sefialados al fundar laimpugnacidn. Pero es cierto también
que, en los dos casos, con referencia a la misma cantidad: 4.156.517,14 euros, que es la tenida por objeto de
la apropiacién ilegitima perseguida.

Por tanto, el desajuste entre la conducta imputada en los hechos de las acusaciones y la descrita en los
que la sentencia declara probados, es muy relativo, y ciertamente secundario, en cuanto circunscrito a un
aspecto periférico de la incriminacién. Y -dice bien el Fiscal en su informe- por eso tendria encaje en la clase de
modificaciones que (segun la STS 1198/2004, de 28 de octubre y las que en ella se citan) el principio acusatorio
puede tolerar sin quiebra de su efectividad ni de las posibilidades de defensa del acusado.

En efecto, pues no cabe duda de que este, tanto en aquellos escritos, como en las conversaciones privadas
de las que ya se ha hablado en el motivo anterior, y en las plurales intervenciones dirigidas contra él en el
transcurso de la causa y en el juicio, fue objeto del mismo, idéntico reproche; y pudo saber a ciencia cierta la
clase de conducta que se le atribuia; siempre con la suficiente concrecion, como para que no haya albergado
ninguna duda al respecto.

En consecuencia, el motivo tiene que rechazarse.

Tercero . Lo aducido, igualmente por la via del art. 852 Lecrim, es vulneracion del derecho a la presuncion de
inocencia ( art. 24,2 CE ). Esto, por considerar incorrecta la motivacion por la que se declara probado que el
acusado distrajo cuatro millones de euros; y por la que se rechaza la duda razonable y |a alternativa plausibles
planteadas por su defensa.

En apoyo de tal conclusién se sefiala que la Audiencia considera acreditado que Pedro Antonio dio al dinero
procedente de la actividad de caja no contabilizada oficialmente por Dimas SA, en la cantidad de, al menos,
cuatro millones de euros, un destino para el que no estaba autorizado y provocé con ello su desaparicion. Sin
tener en cuenta -se objeta- que Pedro Antonio gestionaba, con otros empleados, directivos y socios de la
entidad, el efectivo de diversas cajas, proveniente en su mayor parte de operaciones opacas y no declaradas
a Hacienda. Cuando, ademas, habria sido aplicado en su integridad a gastos de Dimas SA, o entregado a los
socios o administradores de esta en concepto de dividendos no declarados o para inversiones particulares.

En apoyo de este planteamiento se indica que la base de calculo de la cantidad que se dice apropiada es la
constituida por una serie de anotaciones informales, escasamente fiables, por tanto, que Justino , el director
financiero de Dimas SA, llevaba en unas agendas que no se han aportado. También se invoca la constancia de
gue en ocasiones se retiraban de la caja social cantidades importantes, para atender pagos. Asimismo, que,
aparte de las cajas de seguridad del banco, existian otras en la empresa, en las que igualmente se ingresaba
dinero, y de las que solo se habld ya en el juicio.

Estas y otras consideraciones llevan a la defensa a sostener que, en realidad, los saldos de las cajas fueron
destinados en su integridad a cubrir gastos de Dimas SA,; algo, por lo demas, reconocido como posible por la
sala de instancia, que admite la existencia de disposiciones parciales, producidas con esa finalidad. Y también
se sugiere como hipdtesis que los fondos de que se trata pudieran haber servido para constituir el capital
inicial de Albaida Urbana SA, de los hermanos Roig (administradores solidarios de Dimas SA); y para pagar
los sueldos "en B" que estos ultimos recibian, por importe de 1.200 euros al mes; cuando ademas no habria
constancia de que tuvieran otra clase de ingresos.
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El principio de presuncion de inocencia da derecho a no ser condenado sin prueba de cargo valida, que
-salvo los casos excepcionales constitucionalmente admitidos- es la obtenida en el juicio, que haya sido
racional y explicitamente valorada, de forma motivada, en la sentencia, y se refiera a los elementos nucleares
del delito. Por otra parte, cuando se trata de la prueba habitualmente denotada como indiciara, para que
resulte atendible la conclusion incriminatoria, segun jurisprudencia asimismo muy conocida es preciso que los
hechos indicadores o hechos-base sean varios, estén bien probatoriamente acreditados, mediante prueba de
la llamada directa, y viertan sobre el hecho principal u objeto de imputacién; y que la inferencia que, realizada
a partir de aquéllos conduce a este ultimo, sea racional, fundada en maximas de experiencia fiables, y cuente
con motivacion suficiente. Hay que ver si el tratamiento del cuadro probatorio se ajusta o no a este canon.

Al respecto, es necesario decir que la Audiencia ha hecho en este punto un trabajo realmente ejemplar,
traducido en una muy rigurosa presentacion analitica de lo aportado en cada caso por los distintos medios de
prueba, luego examinados a la luz de las dos hip6tesis en presencia, la acusatoria y la de la defensa.

No le falta razén a esta ultima al cuestionar la, sin duda, precaria base contable de sustento de los datos
numéricos de los distintos ingresos. Algo coherente con el dato -no exento de paradoja- de que la reaccién
jurisdiccional aqui instada lo haya sido frente a un acto de apropiacion ilegitima de dineros mantenidos por sus
titulares en antijuridica e inadmisible situacién de opacidad frente a la Hacienda Publica. Pero lo cierto es que,
como resulta con claridad mas que bastante de la sentencia, merced a elementos de juicio de fuente testifical
y documental, tanto la preexistencia de los fondos como su extraccién del lugar de custodia y subsiguiente
disposicién por el acusado, debe considerarse acreditada. Y esto, lisa y llanamente, porque asi se desprende
del contenido de la grabacién cuestionada en el primer motivo y de la testifical relativa a la misma, en cuyo
minucioso examen se ha detenido de manera suficiente la sala de instancia.

En los folios 146-157 de la causa se encuentra la trascripcidn de la conversacién mantenida el 15 de mayo de
2008 entre el acusado, Celso , Franco , Justino y Pedro Antonio , hijo del primero. El objeto de la misma
(un "dinero [de Dimas SA, que segln Pedro Antonio ] no estd", pero tendria que estar), es una suma de euros,
practicamente coincidente ("claro, yo, los 4 millones", dird también Pedro Antonio ) con la resefiada en los
hechos, mantenida en varias cajas, gestionada por este Ultimo; quien confiesa en varios momentos, de manera
implicita pero palmaria, haber dispuesto de ella por propia iniciativa, al margen de la sociedad, generando el
correspondiente descubierto. Admite, ademas, haber buscado, inGtilmente, crédito hipotecario (con garantia
de unos campos y de su casa) en alguna entidad bancaria, con el que hacer frente a la responsabilidad
econdmica derivada de su accion.

La grabacién existe, se obtuvo del modo que se ha dicho, su trascripcion fue cotejada por el secretario judicial
y, como correctamente entendid el tribunal provincial y asimismo se ha hecho constar de forma argumentada,
es legitimamente utilizable con fines de prueba. El objeto de la misma es patente: el dinero confiado a Pedro
Antonio , que falta; y lo es también que esa conversacion/reclamacion no es la primera producida, y buena
prueba de ello es que aquel da cuenta de las gestiones bancarias a las que se ha aludido. Por lo demas, es
asimismo evidente, todos saben de qué se habla y hablan de lo mismo.

Si el uso de este material probatorio -por la ausencia de ilegitimidad en su obtencién y por la regularidad de su
incorporacion y utilizacion en la causa- no es discutible; tampoco lo es la autenticidad de las intervenciones de
los distintos interlocutores. Esto, no solo porque no hay razon alguna para pensar en una posible manipulacién
del soporte, que ni siquiera de ha manejado como hipétesis; sino porque, ademas, la sala reflexiona sobre la
calidad de los testimonios prestados al respecto, acerca cuya atendibilidad y fiabilidad no alberga, con razén,
vistos los argumentos, la menor sospecha.

En consecuencia, solo cabe concluir que, aunque la defensa se ha extendido, con habilidad encomiable, en el
cuestionamiento de ese fundamental medio de prueba y en la formulacién de una hipétesis alternativa a la de
las acusaciones, lo cierto es que esta no podria explicar los términos de esa conversacion, de cuya existencia
y real contenido, no importa reiterarlo, no cabe dudar; y para la que no existe otra explicacion plausible que
la acogida en la sentencia.

En definitiva, y por todo, el motivo debe asimismo rechazarse.

Cuarto . Invocando el art. 852 Lecrim , se ha aducido vulneracion del principio acusatorio ( art. 24,2 CE ).
Ello porque se acus6 a Pedro Antonio de haberse apropiado dinero, pero la sentencia, dando por probada
esa apropiacion, le condena por su disposicion indebida. Al respecto, se argumenta que el Fiscal, en sus
conclusiones, concretd la imputacién en el sentido de que "el acusado ingreso en su patrimonio" la cantidad
de referencia; y que la acusacion particular dijo que el mismo fue "distrayendo y haciendo suyo el dinero en
metalico que custodiaba"; dando a ese gerundio un sentido equivalente al de "sustraer’. También se sefiala que
la sentencia declara no estar probado que Pedro Antonio se hubiera apropiado del dinero; y que lo que hubo fue
la atribucion a este de "un destino que no estaba autorizado a darle". De este modo, es la conclusion: mientras
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que la acusacién fue de "apropiacion” la sentencia declara que esta no esta probada, pues lo producido fue
"distraccioén”; de donde se seguiria la vulneracion del principio acusatorio.

Es un topico jurisprudencial plenamente consolidado (en multiples sentencias de esta sala, como ya la de
25 de febrero de 1991, importante por su claridad) que lo denotado como "apropiacion indebida", ahora en
el art. 252 Cpenal , son dos distintas formas de comportamiento antijuridico. Una primera, que se ajusta al
tenor mas literal del sintagma, es la que, de forma paradigmatica, se produce cuando quien ha recibido una
cosa mueble por un titulo que comporta la obligacién de entregarla o devolverla, llegado el momento, no lo
hace, por haber dispuesto de ella ilicitamente como duefio, por propia decision. La otra, también en su versién
mas emblematica, tiene lugar cuando lo entregado, con determinado fin, es una cantidad de dinero que, bien
fungible por excelencia, no se estd obligado a conservar en su identidad fisica, sino a darle, como valor, el
destino pactado; lo que finalmente no se produce, también por una decisiéon auténoma del receptor, que lo
adscribe a otra finalidad. Siempre, en ambos casos, es obvio, con pérdida y en perjuicio de otro.

Pues bien, tratdndose como aqui se trata de dinero, y de un dinero que Pedro Antonio debid conservar a
disposicién de Dimas SA; el desplazamiento del mismo de su lugar de custodia de forma definitiva, sin retorno
y con perjuicio por tanto para la entidad, cualesquiera que fuese el motivo, supuso, por parte de aquel, la
asignacion a ese valor de un destino distinto del obligado. Por consiguiente, |a realizacion de un delito del art.
252 Cpenal , cometido por la simple disposicion con desviacién del fin y en perjuicio del comitente, incluso
si esto no se hubiera dado con beneficio para Pedro Antonio .Y es que, en supuestos como el de este
caso, el dinero, como valor, entra, cierto que de forma condicionada, en el patrimonio de quien lo recibe, ya
en el momento de la entrega; por eso, lo determinante para la existencia del delito no es el desplazamiento
patrimonial, como tal, sino la posterior disposicién por el receptor para un fin distinto del acordado, deparando
un perjuicio.

Es por lo que carece de relevancia el dato en que tanto hincapié hace el recurrente, aqui anecdético, de que
Pedro Antonio se hubiera apropiado o no para si del dinero; una vez acreditado, como realmente lo esta -y es
la razon del reproche- que el mismo se perdié para Dimas SA porque Pedro Antonio , en lugar de mantenerlo
en su lugar de depdsito, le dio, sabiendo que no podia hacerlo, otro destino. Por eso hay que decir que, dados
los términos en que se pronunciaron las acusaciones, no cabe hablar de vulneracion del principio acusatorio,
pues lo cierto es que Pedro Antonio hizo, cualquiera que haya sido la aplicacidn final, un uso ilicito, definitivo,
del dinero, incompatible con su obligacion de mantenerlo custodiado a disposicion de Dimas SA, perjudicada,
por tanto. Tal fue -como bien explica la sala de instancia (fundamento segundo, 3)- la conducta claramente
imputada, de la que aquel pudo defenderse en el juicio. Asi, el motivo no es atendible.

Quinto . Lo denunciado ahora es la indebida aplicacion del art. 250.1, 7° en relacién con el art. 252, ambos
del Cédigo Penal vigente en 2004, agravante especifica de "abuso de relaciones personales”, improcedente,
se dice, cuando en los hechos no se describe ninguna relacién de confianza diferente de la propia del titulo
por el que se recibe la cosa o dinero.

Como sefiala el propio recurrente, la Audiencia trata muy correctamente de las exigencias a las que, en general,
la jurisprudencia condiciona la apreciacion de esa circunstancia. Se trata de ver si se dan o no en la conducta
descrita en los hechos.

En estos se dice que Pedro Antonio "desempefiaba funciones de direccién o gerencia” de Dimas SA y que
contaba "con la conflanza" de sus administradores solidarios, que, en fin, se dird también, era "plena”.

La jurisprudencia que cita la sala de instancia y la que asimismo recoge el Fiscal en su informe hace hincapié
en que lo requerido para que pueda entrar en juego la aplicacidn del precepto de referencia es que la conducta
incriminable se hubiera producido, no, simplemente, con incumplimiento de los deberes propios de la relacién
de empleo que hiciera posible el acceso a los fondos, aqui en |a calidad de director o gerente, sino con abuso o
prevalimiento de relaciones personales existentes entre los implicados, que fueran mas alla de lo profesional.

Pues bien, lo trascrito de los hechos de la sentencia, que es a lo que hay que estar, hace posible una lectura
como la postulada por el recurrente, en el sentido de que la relacién de Pedro Antonio con los Feliciano
Eusebio Franco era de la calidad imprescindible para haberle atribuido un cometido tan delicado como el
manejo de dinero, del que, es obvio, nunca resultaria investido alguien que suscitase recelo. En efecto, pues
no se hace gerente o administrador a una persona de la que se desconfie o que no inspire toda la confianza
necesaria para pensar que los fondos encomendados iban a estar en buenas manos.

Por tanto, debe estimarse el motivo.

Sexto . El reproche es de indebida aplicacién de los arts. 109 y 111 Cpenal , porque, se dice, se condena al
abono de cuatro millones de euros sin que exista prueba concluyente de ello.
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El motivo es de infraccidn de ley y, en consecuencia, solo apto para servir de cauce a la denuncia de un posible
error de subsuncién de los hechos en un precepto penal. Y en estos consta que la cantidad de que dispuso
ilegitimamente Pedro Antonio ascendié a, cuando menos, cuatro millones de euros.

Pues bien, siendo asi, la fijacion del importe del perjuicio que se hace en la sentencia, con el consiguiente
reflejo en el fallo, debe entenderse ajustada a los preceptos citados al inicio. Por eso, porque esto es algo
no cuestionable, y porque el recurrente hace consideraciones sobre la prueba impropias de la naturaleza del
motivo, este tiene que desestimarse.

lll. FALLO

Estimamos el motivo quinto del recurso de casacién interpuesto por larepresentacién de Pedro Antonio contra
la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccion Segunda, de fecha 9 de marzo de 2012 que le
condendé como autor del delito de apropiacién indebida, con deestimacion de los demas motivos alegados en
SUu recurso y, en consecuencia, anulamos esta resolucion.

Declaramos de oficio las costas causadas en este recurso.

Comuniquese esta sentencia con la que a continuacién se dictara a la Audiencia Provincial de instancia con
devolucién de la causa, interesando el acuse de recibo de todo ello para su archivo en el rollo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos, mandamos y
firmamos Carlos Granados Perez Julian Sanchez Melgar Perfecto Andres Ibafiez Jose Manuel Maza Martin
Antonio del Moral Garcia

SEGUNDA SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a diecinueve de Abril de dos mil trece.

En el Procedimiento Abreviado nimero 32/2010, del Juzgado de instruccién nimero 1 de Ontinyent, seguida
por delito de apropiacién indebida contra Pedro Antonio , la Audiencia Provincial de Valencia, Seccion Segunda,
dict6 sentencia en fecha 9 de marzo de 2012 que ha sido casada y anulada por la dictada en el dia de la fecha
por esta sala integrada como se expresa. Ha sido ponente el magistrado Perfecto Andres Ibafiez.

I. ANTECEDENTES

Se consideran como hechos probados los de la sentencia de instancia.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Por lo razonado en la sentencia de casacion, hay que entender que a la conducta de Pedro Antonio no es
aplicable el subtipo agravado del art. 250.1, 7° del Cédigo Penal vigente en el momento de los hechos. Por
eso, la pena que corresponde imponerle es de tres afios de prisidon y multa de siete meses; manteniéndose el
fallo en sus mismos términos en todo lo demas.

lll. FALLO

Condenamos a Pedro Antonio , como autor de un delito de apropiacion indebida a la pena de tres afios de
prision y multa de siete meses, manteniéndose en su integridad el fallo de la sentencia parcialmente anulada
en lo que no se oponga a la presente.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos, mandamos y
firmamos Carlos Granados Perez Julian Sanchez Melgar Perfecto Andres Ibafiez Jose Manuel Maza Martin
Antonio del Moral Garcia

PUBLICACION .- Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Perfecto Andres Ibafiez, mientras se celebraba audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo , de lo que como Secretario certifico.



