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I. EL PARRAFO 1»
A) La unidad de accion.

Sostiene Cobo (1) que la modalidad de «divulgacién» del pa-
rrafo 1.° del articulo 497 debe ser estructurada como un delito
compuesto. En su opinién aquélla se integra por la conjugacién
de las siguientes acciones: a) apoderarse de papeles o cartas de
otro con la finalidad de descubrir sus secretos; b) descubrir los
secretos en cuestién, y ¢) divulgar aquéllos. Recuerda este jurista
que ya Pacheco afirmaba tratarse de un delito «compuesto y
doble», consistiendo «en apoderarse del secreto, haciéndolo de
los papeles» y «en divulgarle, dandole publicidad».

Para Quintano Ripollés (2) el repetido parrafo constituye un
caracteristico ejemplo de lo que en terminologia alemana se de-
nominan «delitos de dos actos» o «zweiaktige Delikte», requirién-

(1) CoBO DEL ROSAL cita en la pagina 686 del ANUARIO DE DERECHO
PENAL, 1971, en su trabajo Sobre el apoderamiento documental para
descubrir los secretos de otro (pdrrafo 2.° del articulo 497 del Cidigo
Penal)”, los tres apartados a), b) y ¢), cuyo contenido hemos tomado
literalmente de su exposicién en la pagina 683, a la que sin duda se
refiere. Lo curioso es que ya aqui, en la pagina 686, afiade que tales apar-
tados “quedan enlazados por una finalidad comtn que les informa y da
sentido, cual es la de descubrir”. No hay duda de que, si ese “descubrir”
ha de ‘alcanzar al apartado c¢), ello sélo serid posible tomando el vocablo
en el sentido de “divulgacién”, precisamente la exégesis que dicho pro-
fesor rechaza. Es significativo también que en la pigina 686 hable de
“conjugacién de varias acciones”, mientras que en la 682 se refiera a
“hitos de un periodo ejecutivo”. ’

(2) Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal. T. 1. Vol. 2, Ma-
drid, 2.2 edicién, 1972, pag. 1015; LANDROVE DiAZ, G., Descubrimiento y
revelacion de secretos, en III Jornadas de Profesores de Derecho penal,
Santiago de Compostela, pag. 212.
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dose «una primera conducta de apoderamiento para conocer el
secreto, que es lo que légicamente debiera servir de base para
constituir en si misma una figura delictiva perfecta, y sobre ella,
otra en cierto modo sustantiva también, la de comunicar lo ilici-
tamente sabido».

A nuestro entender conviene no dejarse llevar por el afan cla-
sificador. Sobre todo cuando, como ocurre con la nocién del delito
compuesto, las elaboraciones doctrinales distan mucho de ser
undnimes. Lo que de verdad nos interesa es descubrir cuales
sean los elementos de un delito y la relacién que guarden entre
si. Resulta peligroso, por el contrario, aferrarse precipitadamente
a una terminologia concreta para luego completar el examen del
tipo en consonancia con aquélla, incurriendo asi en un circulo
vicioso.

Las palabras de Pacheco encierran un gran valor descriptivo,
pero no entran —ni lo pretenden— en la problematica del delito
compuesto, tal y como modernamente se plantea. Por lo que res-
pecta a Cobo y Quintano Ripollés, pensamos que su posicién
merece algunas puntualizaciones criticas. Suele afirmarse que el
delito compuesto «strictu sensu», o complejo, es el formado por
la unién de varias infracciones criminales. Se trata de aquellos
supuestos en los que, al decir de Rodriguez Devesa (3), en la rea-
lidad se presentan a veces dos conductas criminales que al unirse,
como acontece con el robo con homicidio del articulo 501-1.° del
Cédigo penal, ponen de manifiesto una especial perversidad o ener-
gia criminal, en atencién a las cuales su gravedad resulta supe-
rior a la correspondiente a la suma de las penas que se obtendrian
por separado. Es evidente que en el parrafo 1.° del articulo 497
no se contemplan dos delitos que, en principio, tendrian tipifica-
cién y punicién separadas. Pero lo mdas importante radica, no en
que se recojan en ese precepto dos acciones no punibles indi-
vidualmente, sino en que falta pura y simplemente la misma plu-
ralidad de acciones.

La unidad natural de la accién descansa en un dnico acto de
voluntad, de acuerdo con la concepciéon general de la vida (4).
Esta doctrina —que los alemanes denominan «Einheitstheorie»,
«teoria de la unidad», con arreglo a la cual el concurso ideal apa-
rece como caso especial dentro de la unidad de la accién— (5) es
la aceptada comtinmente por el Tribunal Supremo espaiiol. En
otras ocasiones nuestro Alto Tribunal se ha inclinado mas bien,
como apunta Sainz Cantero, por un criterio mas amplio, en la
linea de Antolisei, para quien la unidad de la accién depende de
que haya o no una sola finalidad desenvuelta en un solo contexto.
Esto significa que el parrafo 497-1.° se construye sobre una accién

(8) Derecho penal espaiiol, Parte General. Madrid, 1976, pag. 356.

(4). Derecho penal, Parte General. 1949, pag. 455.

(5) Mantenida en Alemania por Liszt-Schmidt, Sauer, Jescheck y
Baumann.
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Unica, respaldada por una voluntad igualmente tinica, o sea, des-
cubrir los secretos de otro; al margen de que la ejecucién aparezca
mas o menos fraccionada. Ya el apoderamiento de los papeles
o cartas ha de realizarse con aquella voluntad y finalidad. Bien
entendido que el descubrimiento deseado se refiere —y de ello
se hablara en su momento— al que se orienta hacia terceros, o
sea, al descubrimiento-revelacién. Sobre la razén de esta equiva-
lencia se volvera en el estudio del tipo del injusto y de la culpa-
bilidad, asi como al analizar la naturaleza y funcién del parra-
fo 2.° de este articulo.

Légicamente la existencia de una sola accién en el parrafo 1.°
del articulo 497 aparece atin con mayor nitidez si, prescindiendo
de la estructura misma del delito, se acude a la identificaciéon
con cada tipo penal (lo que en el concurso ideal daria tantas
acciones como tipos, por lo que en tal contexto se habla de la
«Mehrheitstheorie» 0 «teoria de la pluralidad») (6). A idéntica con-
clusién practica se llega con Welzel, para quien la unidad de la
accion juridico-penal se establece por dos factores: la proposicién
de un fin voluntario y el enjuiciamiento normativo social y juridico
en razén de los tipos (7).

En una posicién sintética se sitia Mezger. Partiendo de que exis-
te unidad natural de la accién cuando ésta consiste en un unico
acto de voluntad, estima que dada tal unidad de voluntad no
puede hablarse nunca de pluralidad de acciones en sentido juri-
dico. Lo que si se admite es el caso contrario, o sea, el de que
en determinados supuestos la pluralidad de acciones naturales
se reduzca a una unidad juridica. Un ejemplo seria el articulo 249
del Coédigo aleman —calificado por Mezger (8) de delito com-
puesto—, en el que se recoge el robo simple como unidad formada
por la accién y el hurto; y otro, la violacién del articulo 177.
Maurach (9) enumera también estos supuestos entre las mues-
tras de «tipos por combinacién», o sea, de aquellos que responden
a. la relacion natural entre diferentes actos de voluntad.

Es cierto que volvemos asi a la problemética del delito com-
puesto, pero creemos que aun en tales casos esa pretendida uni-
dad juridica se apoya en la unidad natural. Lo que sucede es
que, si bien la accién de amenaza puede darse con su necesario
componente volitivo como accién natural cerrada en si misma y
encontrarse tipificada como tal, sin mas aditamento, y si bien
la sustraccién o apropiacién de cosa mueble ajena puede ser una
conducta respaldada por un sé6lo acto volitivo y hallarse tipificada
separadamente, ello no es obstaculo para que la vida real presen-

(6) Defendida por Frank y Mayer.

(1) 'WELzELS Derecho penal alemdn, Parte General. Santiago de Chile,
112 edic., 1970, pag. 309,

(8) MEzZGER: Tratado de Derecho Penal. Traduccién de la 2.2 edic.
alemana por Rodriguez Mufioz. Madrid 1949, T. II, pigs. 345 y ss.

(9) MavuracH: Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 4.2 edic., pag. 735.
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te casos de voluntad conjunta. Con otras palabras, los actos de
ejecucion correspondientes a una accién Unica pueden ser homo-
géneos o heterogéneos. La variedad y contenido de los actos eje-
cutivos no determina la unidad o pluralidad de accién. Mas bien
hay que proceder a la inversa: arrancando de la accién —y en
particular de la voluntad subyacente— para saber qué actos con-
cretos la desarrollan. )

La construccién del delito compuesto nos parece artificiosa en
cuanto tiende a confundir la pluralidad de acciones (en sentido
natural, ontolégico y prejuridico) con la pluralidad de tipos mas
simples subsumibles en el del delito compuesto. La elaboracién
de un complicadisimo plan para acceder a la caja fuerte de un
banco, con innumerables y muy variados actos de ejecuciéon —des-
de el alquiler de un local préximo hasta la voladura de la caja
meses mas tarde y el transporte del dinero en vehiculo prepara-
do al efecto, pasando por la excavacién de un tunel de acceso—
seria accién unica, constitutiva de un delito simple, pero la en-
trada en las oficinas, encafionando al cajero, en una operacién
de pocos minutos, daria un delito compuesto —jy por ende una
pluralidad de acciones!— s6lo porque en el Cédigo penal, ademas
de la figura del robo, se encuentran las de amenazas, coacciones
y hurto.

La verdad es que en Espafia ni el robo, ni la violacién, suelen
considerarse delitos compuestos. El autor quiere sustraer la cosa
mueble y en esa voluntad se incluyen accesoria e instrumental-
mente la conducta intimidatoria o la rotura de una puerta. Igual
sucede con el uso de la fuerza fisica en el delito de violacién.
Pues bien, lo mismo ocurre con el parrafo 1.0 del articulo 497: se
quiere la revelacién de los secretos y simultineamente se inclu-
yen en el plan de ejecucién determinados medios, pero todo ello
dentro de una sola accién. Cuando se inicia el apoderamiento de
los papeles o cartas del titular del secreto, y eso se hace ya con
la finalidad divulgadora, se comienza a la vez la realizacién del
tipo. Se trata, en definitiva, de un delito de medios determinados,
en la linea de los anteriores ejemplos de robo y violacién, a los
que puede afnadirse el delito de lesiones, al menos el de las com-
prendidas en el articulo 420.

En apoyo de nuestra tesis ha venido la reciente sentencia del
Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1974 (10), segin la cual €l
articulo 497 exige que «el apoderamiento, ademas del mdévil ini-
cial de conocer los secretos de otro, tenga el ulterior mévil de
divulgacién o «animus desvelandi», aunque no es indispensable,
para la consumacién del delito, que llegue efectivamente a ocurrir
dicha divulgacién, y si llegara a darse se aplicara la figura agra-
vada del articulo 497-parrafo 1.%».

(10). R. Aranzadi, 1231.
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B) Sujetos y objeto.

Aunque no falten algunos partidarios de restringir al sujeto
:activo de esta figura a los particulares (11), la opinién comin —a
la que nos sumamos— entiende que el sujeto activo puede ser
<cualquiera (12), por ausencia de restricciones legales (13), si bien
tratandose de un funcionario publico quepa el concurso .con las
infidelidades de los articulos 192 6 364 del Cédigo penal, en caso
-de darse un cierto abuso o aprovechamiento del propio cargo (14).

Tampoco existe limitacién directa en cuanto al sujeto pasivo,
‘pero si un condicionamiento indirecto. Cuello Calén opina que el
:sujeto pasivo es la persona a quien pertenecen los papeles o car-
tas (15), por lo que parece acentuar mads la titularidad sobre el
‘medio que la titularidad del secreto. Con iguales palabras se ex-
‘presa la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de
1974 (16). Nosotros nos inclinamos por arrastrar la restriccién
desde esa segunda titularidad. Es cierto que por exigencia legal
‘han de coincidir en una misma persona las posesiones del docu-
mento y del secreto, pero ello no es ébice para —como se des-
prende también de la consideracién del bien juridico protegido—
proclamar que el Cédigo trata de reaccionar contra el ataque al
secreto mismo.

Los papeles o cartas aparecen como objeto intermedio de la
accién. Su objeto ultimo es el propio secreto. La calificacién de tal
secreto como objeto material o juridico del delito ofrece, sin em-
bargo, dificultades derivadas de su naturaleza espiritual. Tal vez
por eso Cuello Caldn lo identifique con el bien juridico protegido,
como hace la sentencia citada més arriba, mientras que Rodriguez
Devesa (17) entiende que dicho bien no es el secreto de la corres-
pondencia, sino la voluntad de que no sea conocido el secreto
contenido en las cartas o papeles. La concepciéon de este ultimo
jurista —que incluye el descubrimiento y revelacién de secretos,
junto al allanamiento de morada, en el grupo de los delitos de
‘menosprecio de la voluntad— quiza permita relegar el secreto en
si a objeto «material» de la repetida infraccién. El problema es,
en todo caso, de muy secundario interés practico.

En la disputada nocién de lo que sea el secreto nos inclina-
‘mos por la férmula de Rodriguez Devesa: hecho sabido sélo en un
circulo limitado de personas, respecto al cual el afectado no quiere.

(11) Descubrimiento y revelaciéon de secretos, en Nueva Enciclope-
dia Juridica (Seix), T. VII, pag. 241.

(12) CueLLo CALON: Derecho Penal. T. II, Vol. I, 14.2 edic., pagi-
‘na 815.

(13) RopriGUEzZ DEVESA: Derecho Penal espaiiol, Parte Especial, Ma-
«drid, 1965, pag. 287.

(14) QuiNTaNO RiPoLLEsS: Tratado, I, II, pag. 1109.

(15) CueLLe CALON, Ob. cit., pag. 815.

(16) R. Aranzadi, 1231.

(17) Robricuez DEVEsA: Ob. cit., pig. 288.
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conforme a su interés, que sea conocido por otros (18). El vigente:
texto legal, invariable desde 1848 (19), ha sido superado por la.
realidad, y constituye una insuficiente defensa de la intimidad..
Las criticas en tal sentido son unanimes. Del secreto profesional.
sélo se ocupan, de forma fragmentaria, algunos articulos de los.
Capitulos 1 y III del Titulo VII del Libro II, cuya ribrica —de locs.
delitos de los funcionarios en el ejercicio de sus cargos— no ha.
impedido incluir a abogados y procuradores en el articulo 360.

Volviendo al articulo 497, ha de recordarse que en el Capitu-
lo VII del Titulo XII del repetido Libro II del Cédigo penal se
contiene también un articulo 499, defensor de los secretos indus--
triales, y un articulo 498 que tipifica y pune determinadas revela-
ciones hechas por personas mas o menos dependientes del titular
del secreto, o unidas a €l por una relacién de confianza. Del examen
conjunto de tales preceptos suelen deducir los autores que la pro-
teccion del articulo 497 sélo abarca a los secretos documentales:
privados (20). Nosotros no compartimos tan restrictivo criterio,
sino que —siguiendo a Puig Pefia (21)— pensamos que el secreto
puede ser de cualquier clase, siempre que se consigne documental--
mente. Es cierto que la referencia a los «papeles o cartas» parece-
apuntar a esa esfera privada, pero la verdad es que el contenido
del primerc de ambos sustantivos es muy amplio y que, de otro-
lado, no cabe olvidar el modelo de sociedad vigente cuando se
promulga el Cédigo de 1848. El articulo 497 no distingue en cuanto:
a la clase del secreto. Asi las cosas, sorprende que se censure la
escasa proteccidon de que el secreto disfruta en nuestro Céddigo vy,
acto seguido, se recorte innecesariamente el secreto amparado en
el mencionado precepto. (Qué dificultad existe para incluir en el
articulo 497 el quebranto de un secreto doméstico o industrial
cuando no se cumplan los requisitos de los articulos 498, 499, pero-
si los del 497? Como subrayan modernamente, entre otros, Mir
Puig (22) y Muiioz Conde, la funcién fundamental de la letra de la
ley es la de fijar el limite maximo dentro del cual la precisién del
tipo viene determinada por la concrecién de la ley segin las exi-
gencias que en cada época presente el sector de la realidad regu--
lado especificamente.

No se le oculta a Puig Pefia que el parrafo 3.° del tan repetido
articulo 497 dificilmente se explica con la exégesis que defiende:

(18) Nuestro Tribunal Supremo viene sosteniendo desde la conocida
sentencia de 10 de diciembre de 1908 que toda carta cerrada es por si
secreta. Véase la sentencia de 6 de octubre de 1967 (R. Aranzadi, 4090).

(19) Si se exceptda la supresién de la no incriminacién del marido-
a partir de 1932,

(20) Asi, categéricamente, RODRIGUEZ DEVEsA, Ob. cit., pag. 287,
mientras que CUELLO CALON, Ob. cit., pag. 815, traslada la “privacia” a
los propios papeles o cartas.

(21) Puic PENA, Ob. cit., pag 242.

(22) Torio: El delito de coacciones en el Cédigo Penal, en ANUARIO
pE DERECHO PENAL, 1977, pag. 277.
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para el concepto de secreto. ¢Por qué —se pregunta— esta excusa
absolutoria va a eximir de responsabilidad al tutor o padre que des-
cubre un secreto mercantil de su propio hijo? Nosotros responde-
riamos advirtiendo que ese parrafo 3.° ofrece idénticos inconve-
nientes dentro de los secretos mas privados. Aquella pregunta po-
dria repetirse respecto a un secreto personalisimo —como por
ejemplo un vicio vergonzoso— ‘que el padre o tutor desea divul-
gar no con «animus corrigendi», sino con el deseo de inferir un
dafio. En este sentido la eliminacién del escollo no depende de
que veamos en tal parrafo una excusa absolutoria o una causa
de justificacion. Lo que ocurre es que en cualquiera de ambos.
supuestos hay que partir de una redaccién excesivamente sim-
plista y generosa.

C) El tipo objetivo.

a) El apoderamiento de papeles o cartas.

El apoderamiento admite formas muy diversas, desde la sus-
tracién con desplazamiento posesorio —y empleo o no de fuerza
o violencia— hasta conductas mas préximas a lo que en los
delitos contra la propiedad se conoce como apropiacién indebida.
La sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de
1969 (23) reconoce que en principio «es necesaria una actividad,
una accién positiva, un hacer algo para que los documentos pasen
a poder del sujeto, puesto que la sola inactividad o pasividad no
produciria el efecto de tener por suyo o poder disponer de lo que
recibié», pero sin que ello excluya supuestos excepcionales «cual el
contemplado en la sentencia de esta Sala de 6 de octubre de
1967 (24), apertura y retencién de correspondencia por persona
distinta de) destinatario, llegada a poder de aquélla por error».
Este ultimo caso se mantiene mas cerca del hurto que de la apro-
piacién indebida, pero muestra al menos un apoderamiento sin
desplazamiento material de la cosa. Un ejemplo en linea con el
articulo 535 puede ser el del hotelero que abre la carta cerrada
que le entregé un cliente para guardar en la caja fuerte junto con
el dinero. Ahi la propia apertura revela que se ha dispuesto de lo
depositado

En tales supuestos de apoderamiento del documento ya poseido
surgiran con frecuencia problemas de prueba, sobre todo cuando
los papeles o cartas se mantienen o reintegran inmediatamente a
la situacién factica anterior. Si, en el ejemplo de la carta, el
hotelero la traslada a su habitacién particular, ensefiandola alli
o fuera del establecimiento, no habria dificultades. Distinto es el
caso cuando la carta se lee en el propio lugar en que se encuentra,
sin necesidad de abrirla o de acceder a ella por medio no autori-

N

(23) R. Aronzadi, 5567.
(24) R. Aranzaedi, 4090.
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zado (al margen de que tal autorizacién no tenga precisamente
como objeto acceder a su contenido). Algun autor se hace eco de
la modalidad de «captacién mental» (25) incriminada en la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 1957 (26). Dicha re-
solucién condena a un individuo que, al encontrar casualmente
sobre la mesa de una agencia, a la que tiene acceso normal como
viejo cliente, la documentacién presentada por otro para obtener
una patente de invencidn, la examina, sin necesidad de abrir sobre
o sello alguno, y aprovecha los conocimientos asi adquiridos para
adelantarse en la inscripcidn registral. Para nosotros el hecho es
atipico porque los secretos no se adquieren mediante apoderamien-
to de papeles. Hubo, si se quiere, apoderamiento de secretos, pero
no de documentos (27).

No hay duda de que los papeles han de ser del propio titular
del secreto. En otro caso se trataria de un descubrimiento atipico.
Asi ocurre —y lo destaca Quintano Ripollés— cuando se trata
de secretos propios, aunque reflejados en documentos ajenos. Si
los documentos no contuviesen los secretos que se desea descubrir
0 revelar, su punicién, como delito imposible, se harid por el
parrafo 2.° del articulo 52 (28).

El apoderamiento es esencial para el delito del articulo 497.
Ya Pacheco escribia que «quien publica lo que ha sabido legiti-
mamente podra ser indelicado, pero no es criminal; lo penara la
opinién, mas no lo pena la ley, como no ‘cometa injuria, calum-
mia u otro delito».

b) E!l descubrimiento como revelacion.

Recordemos cémo Cobo veia en el parrafo 1.° del articulo
497 un delito en el que se pasaba desde el apoderamiento de
papeles o cartas —para descubrir el secreto— hasta la divulga-
cién de éste, con el descubrimiento personal como eslabén. Di-
cha distincién entre descubrimiento para si y revelacién (o di-
wvulgacién) hacia terceros es seguida también por Quintano Ri-
pollés (29), quien observa en el repetido articulo una doble
modalidad tipica: descubrimiento en el parrafo 1., y divulga-
cién en el parrafo 2.°. Cerezo estima que el parrafo 2.° contiene
un tipo béasico, sobre el que se construye el agravado del parra-
fo 1° mediante la posterior divulgacion del secreto. Rodriguez
Devesa parece situarse en posicion similar cuando escribe que,
al menos nominalmente —alude a la homogeneizacién de las pe-
nas— «el caso de la divulgacién sigue siendo cualificado». Puig

(25) QuiNTaNo RrpoLLEs, Tratado, I, II, pdg. 1010.

(26) R. Aranzadi, 1264.

(27) De alguna forma guarda relacién con este tema la sentencia
de 30 de septiembre de 1929.

(28) RobpricUEz DEVESA, Ob. cit., pag. 288.

(29) QuNTANO RIPOLLES: Curso de Derecho penal, II, Madrid, 1963,
wag. 131, y Tratado, 1, 11, pags. 1011 y 1015,
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Penia (30) insiste en que el verbo descubrir se refiere tan sélo
a conocer y da tres razones para ello: la primera, porque el
titulo general contrapone descubrir a revelar; la segunda, porque
-de la divulgacién se ocupa separadamente el parrafo 2.°; y la ter-
-cera, porque el mero descubrimiento de lo que debe permanecer
secreto merece punicién.

Nuestra posicién coincide con la de Cuello Calén (31), para
-quien el dolo especifico de este delito —son sus palabras— esta
constituido por el dnimo de revelar o divulgar el secreto conte-
nido en los papeles o cartas, tal y como, a su entender, ha mante-
nido la escasa jurisprudencia sentada sobre este articulo. Para él
la ausencia de divulgacién efectiva es tnicamente una causa de
atenuacién de la pena.

Por nuestra parte apoyamos la identificacién de los vocablos
«descubrir» y «divulgar» (o0 «revelar»), dentro del articulo 497,
en las siguientes consideraciones:

1.2 Las ritbricas de los titulos y capitulos tienden esencialmen-
te a sistematizar la materia y a facilitar el manejo de los Cédigos.
De ahi que su importancia para la interpretacién de los preceptos
sea muy relativa: ni la violacién exige la honestidad de la mujer,
ni las conductas recientemente marginadas del articulo 416 se
referian al aborto.

22 El vocablo «descubrimiento» admite en el Diccionario de
la Real Academia las dos acepciones de descubrimiento personal
y hacia terceros. Tan correcto es afirmar que uno mismo ha des-
cubierto un secreto que hasta ahora le habia estado oculto, como
decir que le ha descubierto a otro lo que, estando oculto para la
generalidad, él mismo ya conocia.

32 Resulta evidente que en los articulos 360 y 368, dentro del
‘Titulo VII, el verbo descubrir se refiere a la transmisién del se-
creto que uno ya conoce. Exactamente igual ocurre en el articu-
lo 499, situado ya en este Capitulo VII del Titulo XII, cuya rubri-
ca es «Del descubrimiento y revelacién de secretos». De esta for-
ma la terminologia empleada en dicho Capitulo —doble si sélo
atendemos a la rubrica, pero triple si afiadimos el verbo divulgar,
que se emplea en el articulado— parece explicarse por un prurito
literario, tendente a evitar la repeticién cansina de un tnico vo-
cablo. Y no se olvide —si esta razén no satisfaciere— que la opi-
nién contraria pugna de frente con lo que el propio Cédigo, dentro
y fuera del propio Capitulo VII a que nos estamos refiriendo,
-entiende por descubrir.

42 Lo razonado mds arriba sobre la unidad de accién impide
distinguir en el parrafo 1° del articulo 497 dos voluntades suce-
sivas (32). Lo mismo sucede si nos acercamos al problema desde

(30) Puic PERA, Ob. cit.,, pag. 241; LANDROVE, op. cit.,, pag. 199.
(31) CueLLc CALON, Ob. cit., pag. 816.
(32) Del parrafo 2.° nos ocuparemos mas adelante.
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el dngulo de la culpabilidad, buscando la necesaria correlacion
entre su tipo y el de la antijuridicidad (33). )

5.2 La declaracién de Puig Peiia, en el sentido de que el des-
cubrimiento para si debe ser castigado por su indiscutible ilici-
tud, es una mera opinién de lege ferenda, a la que nos sumamos,
pero de escaso interés para una exégesis del texto vigente. No
olvidemos tampoco que, probada la finalidad de revelacién, el
acceso personal al secreto sera punible como forma delictiva im-
perfecta. Precisamente en esta materia de la proteccién penal del
secreto, tan fragmentariamente recogida en nuestro Cédigo, no
puede sorprender la existencia de una laguna mads, y

6.> La orientacién jurisprudencial a favor de nuestra exégesis,
representada fundamentalmente hasta hoy por la Sentencia de
30 de septiembre de 1929, se ha visto recientemente reforzada por
la Sentencia de 8 de marzo de 1974, a tenor de cuyo cuarto consi-
derando coenstituye requisito esencial de este delito el «animus
desvelandi», aunque no sea indispensable para la consumacién
que la divulgacién llegue a ocurrir efectivamente (34).

Entrando ahora en cuadl sea el alcance que en nuestro Cédigo
tenga ese descubrimiento hacia terceros, se observan dos criterios
opuestos. Por un lado, Antén Oneca y Cerezo estiman que divulgar
significa hacer una cosa de dominio vulgar, por lo que para la con-
sumacién del delito procede exigir que el conocimiento llegue a
una pluralidad de personas (35). Guallart, Cuello Calén (36) y
Quintano Ripollés (37) entienden, por el contrario, que basta que
lo que era secreto se comunique a otra persona. De ahi que
Quintano Ripollés prefiera la palabra «revelacién», que es la que
figura en la rabrica del Capitulo. Nosotros participamos de esta
segunda opinién. Creemos que tampoco aqui se violenta el marco
trazado por la literalidad del precepto, sobre todo si se admite
—como a nosotros nos parece insoslayable— que la «revelacién»
del epigrafe se identifica con la «divulgacidén» del articulo 497.
A ello se une la practica imposibilidad de impedir posteriormente:
la progresiva generalizacién y conocimiento de lo que en principio
fue revelado a un tnico individuo. La jurisprudencia se ha orien-
tado igualmente en la exégesis que defendemos (38).

Es en principio indiferente la persona a que tales secretos se
comunican. La sentencia de 3 de abril de 1957 (39) declara que
«no puede discutirse que lo sea (divulgacién) la inscripcién de
determinado asiento en un registro publico». La de 10 de diciem-

(83) Ver infra el apartado que se ccupa de tal elemento.

(84) Ver supra el final del apartado dedicado a la unidad de accién.

(85) PACHECO utiliza el vocablo “publicidad”. El Cédigo Penal con-
cordado y comentado, T. III, Madrid, 1856, 2.2 ed., pag. 273.

(86) CuELLGC CALON, Ob. cit., pag. 816.

(837) QUINTANO RIPOLLES: Curso, II, pag. 131,

(38) Véase la sentencia de 5 de diciembre de 1958, tan censurable
por otra razones. R. Aranzadi, 4164.

(39) R. Aranzadi, 1264.
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bre de ese mismo afio (40) se pronuncia de igual modo respecto
a una carta que, tras su apropiacién, se entrega a un abogado y
acaba incorporada a unas actuaciones judiciales. La sentencia de
22 de marzo de 1962 (41) aprecia tal delito en un caso de presen-
tacion de documentos en la Delegacion de Hacienda, pero aiade
que, «si bien el motivo aparente fue el de denunciar ciertas defrau-
daciones a la Hacienda Publica, el moévil que les indujo a ello no
fue simplemente el de ejercitar una accién.publica y ciudadana,
sino el de perjudicar al ofendido por las malas relaciones con
que con €l se encontraban, descubriendo y divulgando sus secre-
tos al sacarlos de la natural reserva a la luz publica». Recogemos,
por su interés, la reserva expuesta, pero légicamente no cabe
confundir la problematica ahora examinada con la relativa a la
posible corncurrencia de causas de justificacion.

Lo que no aceptamos es que la revelacidn frente al titular del
secreto tenga relevancia alguna a efectos de tipificacién penal. En
tales supuestos falta la proyeccién hacia terceros. Quien se apo-
dera de los papeles o cartas de otro para hacerle saber que conoce
sus secretos, sin pretender transmitirlos a nadie mads, ni consuma
el delito del parrafo 1.° del articulo 497, ni comienza siquiera a
recorrer el «iter criminis» que, como luego se verd, viene construi-
do «ab initio» finalisticamente. Sin &nimo de descubrir los secre-
tos de otros —y recuérdese nuestra interpretacién de tal descu-
brimiento como equivalente a revelacién o divulgacién— todo el
tipo queda vacio. Por esta razén discrepamos de la doctrina man-
tenida en-la ya citada sentencia de 5 de diciembre de 1958, que
aprecié «animus desvelandi» en quien se apodera de un epistolario
amoroso no para. enterarse de unas relaciones sexuales ilicitas,
que ya conocia, ni para hacerlas llegar a quienes las ignoraban,
sino con la finalidad de poder demostrar al hombre implicado
en ellas que se estd en la posesién de tal conocimiento.

Se acostumbra a pensar que el sujeto mismo debe venir en
conocimiento del contenido de los documentos en cuestién, pues
sélo asi se evita la quiebra entre el apoderamiento y la divulga-
cién. Rodriguez Devesa argumenta que mal se puede divulgar el
contenido de una carta que no se ha leido. Con él coincide Siinz
Cantero (42) y, al menos en cuanto al parrafo 1.° del articulo 497,
Cobo (43), de cuya triparticién de acciones nos hemos ocupado al
empezar este articulo: apoderamiento, descubrimiento y divulga-
cién. Por nuestra parte, creemos que tal conocimiento intermedio
—entre el apoderamiento documental y la revelacién— sera lo
comun por la propia mecéanica de la conducta delictiva, pero ni se
exige en el parrafo 1.° (y luego veremos que tampoco en el 2.°), ni
es imposible imaginar casos en los que se llega a la revelacién sin

(40) R. Aranzadi, 3246.

(41} R. Aranzadi, 1188,

(42) Véanse sus Unidades Complementarias para el estudio de la
Farte Especial del Derecho Penal en la UNED, Madrid, 1974, XVII-7.

(43) Ver nota primera.
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previo conocimiento personal, o en los que el apoderamiento de
los papeles o cartas se hace para poder divulgar con garantias de:
éxito lo que se conoce. Quien intercepta papeles cerrados de otro
y, sin siquiera leerlos —pero en la idea de que contienen secretos.
y con el deseo de que lleguen a tercero—, pero cambia consecuente-
mente su curso, llena sin duda el tipo legal. Asi sucede con la carta
de la doméstica sospechosa de hurto, que la sefiora de la casa pre--
senta a la policfa, ain sin abrir, con la esperanza de que se ave--
rigiie lo ocurrido; y ello al margen de la posible concurrencia de-
una causa de justificacién. Otro ejemplo podria ser el de quien
opera en forma similar respecto a un escrito en lengua o clave
que €l ignora, pero no el nuevo destinatario. La segunda posibili-
dad —la de quien inicié el «iter criminis» después de conocer el
secreto— se deduce de nuestra interpretacién sobre la finalidad
del descubrimiento como revelacién. Entonces el agente se apo-
dera de los papeles, no para conocer él, pues ya conoce, sino para.
poder descubrir el secreto hacia los demas. Este parece ser el
caso examinado en la sentencia de 10 de febrero de 1908, pues «el
procesado recurrente encontré en una calle una carta cerrada,
suscrita y confiada al correo, dirigida a un cura pérroco, y des-
pués de leerla, con lo que realizé una accién reprobable, se la
apropidé para divulgar su contenido». Con otras palabras, durante-
la lectura el acusado sélo realiz6 una accién moralmente recha-
zable, siendo luego, conocido ya el secreto, cuando comienza la:
realizacién del tipo con el apoderamiento para divulgar.

D) La antijuridicidad.

La finalidad de descubrir (hacia tercero) los secretos de otro.
constituye un elemento subjetivo del injusto incorporado expresa-
mente al tipo (44). Adviértase sin embargo que aqui no se adelanta.
la consumacién, como ocurre con el dnimo de lucro en el delito de
hurto. El lucro podra lograrse o no, sin que tal evento afecte a la.
consumacién, pero el dnimo especial del articulo 497 no permite
prescindir —al menos en el delito de su parrafo 1°— de la realidad.
de la revelacion. No se trata, pues, de un delito de resultado cor-
tado, sino de tendencia interna intensificada.

Conviene subrayar ademas que tal animo, que Quintano Ripo--
llés denomina «sciendi», pero que para nosotros es mds bien un
«animus transmitendi», no puede ser sobrevenido, sino que ha de
presidir el mismo apoderamiento. Esto es importante porque ya.
hemos denunciado la propensién a descomponer el tipo, lo que
permitiria conformarse con que el repetido dnimo de revelacién
se hallara presente en la fase dltima de la conducta criminal. Es
cierto que con frecuencia se tropezara con arduos problemas.
probatorios, pero no es licito mezclar las consideraciones dogmaé-

(44) CoBo, Ob. cit., pag. 685.
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ticas con ias procesales. Coincidimos con Rodriguez Devesa (45)
en que si el apoderamiento de cartas o papeles se encamina a
una defraudacién, se aplicar4, en su caso, el articulo 529-8.°; y
si se busca su destrucciodn, el articulo 560.

Por lo que respecta a las posibles causas de justificacién, es.
claro que la interpretacién restrictiva mantenida por nuestra ju-
risprudencia (46) en cuanto a los bienes protegidos y el concepto
de agresion ilegitima hace muy dificil la aplicacién de la circuns-
tancia eximente de legitima defensa prevista en los nameros 4, 5
y 6, del articulo 8 de nuestro Cédigo penal. Incluso como atenuan-
te resulta muy discutible. Con todo, quiza cupiera apreciar algiim
caso limite, si por otros medios -——piénsese en el desenmascaramien-:
to de quien ataca nuestro honor— fuera imposible salir al paso de
tales ataques.

Mayores posibilidades ofrece, por su construccién predominan--
temente otjetiva, el estado de necesidad como circunstancia ge--
nérica del nimero 7 del repetido articulo 8. Sobre el alcance
del requisito consistente en que tal situacién no haya sido provo-
cada intencionalmente por el sujeto, permitasenos una remisién
a la doctrina general.

Poco ha de decirse.sobre las eximentes agrupadas en el nume-
ro 11 del articulo 8, perfectamente aplicables en el delito que
examinamos. Al analizar el parrafo 3. del articulo 497 volveremos
sobre este punto. Valga destacar ahora que, al ser nuestro delito
de descubiimiento hacia terceros, el debate afecta sélo a la jus-
tificacién de tales conductas. Papel decisivo jugara en ocasiones
el caracter publico o privado de la persona a la que se revela el
secreto. En todo caso, quien unicamente desea conocer para si,
se mantiene fuera del tipo legal y en consecuencia al margen
también de toda circunstancia justificatoria.

E) La culpabilidad.

El elemento subjetivo del injusto, objeto del apartado ante-
rior, comporta fuertes restricciones en el ambito de la culpabi-
lidad. La voluntad de descubrir los secretos de otro se configura
como animo especifico, mcompatlble tanto con las formas culpo-
sas como con el dolo eventual. Sélo el dolo directo llena la parte
subjetiva de este delito. El error significa la no incriminacién del
hecho (47). .

También desde esta perspectiva se reafirma el «leit motiv»
de nuestro trabajo: que el descubrimiento a que se refiere el pa-
rrafo 1.0 del articulo 497 (y tac1tamente el parrafo 2.°) es el proyec—
tado hacia terceros.

(45) RoODRiQUEZ DEVESA, Ob cit., pag. 288

(46) Diaz-PaLos: La legitima defensa, Barcelona 1971; ANTON ONE-
cA: Derecho Penal, Parte General, Madrid, 1949, pag. 243.

(47) RoDRiGUEZ DEVESA, Ob. cit., pag. 288 QUINTANO RIPOLLES, Tra-
tado, 1, I, pag. 1017; CUELLO CALON Ob cit., pag 816; LANDROVE Diaz,
op. cit., pag. 200.
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La lectura del parrafo 1.° del articulo 497 permite comprobar
que €l acaecer descrito no se reduce al apoderamiento de los pa-
peles o cartas, sino que se extiende a la divulgacién de los secre-
tos alli contenidos. La expresion «y divulgare aquellos» apunta a
un comportamiento humano que aleja a su vez toda idea de cua-
lificacion por el resultado. La posibilidad de mantener tal cualifi-
cacion, al menos para los supuestos de una divulgacién posterior
objetiva —o sea con independencia de toda culpabilidad— de los
secretos descubiertos dolosamente para si, parece indefendible.
Es opinion pacifica que los delitos cualificados por el resultado,
como opuestos a los modernos derechos penales edificados sobre
la culpabilidad, no pueden ir mas alld de los casos en que los
Cédigos los recojan de forma indubitada. De ahi que, al menos
directamente, los autores no insindan siquiera la posibilidad de
que el parrafo 1. del articulo 497 nos ofrezca uno de esos critica-
dos ejemplos. Lo malo es que la tesis de Cobo, como la de los
restantes juristas que contraponen descubrimiento y revelacidn, se
acerca peligrosamente a dicha concepcién.

Sabido es que precisamente la revisién que del tipo del delito
“hace Beling en su obra «Die Lehre von Tatbestand» tiende a des-
tacar la imprescindible congruencia entre el tipo del injusto y el
tipo de culpabilidad. Asi el tipo del delito abarca ambos elemen-
tos y aparece simultdneamente como tipo del injusto y tipo de la
culpabilidad. Pues bien, ese «revelare» a que se refiere al final el
parrafo 1° del articulo 497 sélo puede «culpabilizarse» con una
voluntad de revelar (48), sin que quepa sustituir aqui el tipo de
la culpabilidad acudiendo al que corresponderia a un descubrir
para si.

De esta manera, aceptado que el delito del parrafo 1.° del ar-
ticulo 497 sélo se consuma con una revelaciéon «culpabilizada» en
sus propios términos, la Gnica forma de evitar dos tipos de cul-
pabilidad distintas en un mismo precepto —uno para la primera
parte de la ejecucién, o sea como voluntad de conocer para si, y
otro para la segunda parte de la ejecucién, como voluntad de
comunicar los secretos a tercero— radica en entender que la ex-
presién «para descubrir los secretos de otro» cubre todo el tipo
del supuesto, y por eso descubrir equivale a divulgar o revelar.

La posicién contraria termina en un callején sin salida, dan-
donos una muestra insdlita de delito, una rara avis sin otra com-
pailera de especie. ¢Dolo directo en ese primer descubrimiento
para si y quizad indirecto en la divulgacién? ¢Y por qué no divul-
gacién por imprudencia? ¢Y si se descubre para si, sin voluntad
inicial de revelacién a tercero, y luego, meses o afios después, se
divulga dolosa o culposamente? Creemos que los escollos son, por
este camino, innumerables.

(48) Recuérdese cémo, segin se vio en la nota nimero 2, el propio
Cobo acude a la finalidad comin para enhebrar los tres diferentes esta-
dios que, en su opinién, son otras tantas acciones.
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1I. EL PARRAFO 2-°

La polémica sobre la naturaleza del parrafo 2.° del articulo
497 supera con mucho lo que pudiera esperarse. En definitiva se
trata de un precepto cuya aplicacién tropieza con dificultades de
prueba, hasta el extremo de existir una sola sentencia del Tribu-
nal Supremo que se ocupe directamente del mismo, la de 6 de
octubre de 1967.

Para Cerezo, Puig Pefia y Rodriguez Devesa se encuentra en
-este parrafo 2.° el tipo bésico, recogiendo el parrafo 1.° un tipo
<cualificado por la divulgacién. También es ésta la posicion de
‘Quintano Ripollés en 1963, para quien «el divulgar constituye
‘por su parte una modalidad complementaria agravada» (49). De
igual forma se expresa en su cuarto considerando la sentencia
de 8 de marzo de 1974 (50). Cuello Calon parece invertir los tér-
1minos cuando afirma que «la no divulgacién es causa de atenua-
<ién de la pena».

Cobo, autor en 1971 del unico trabajo monogréfico sobre el
particular, sostiene que, si en el parrafo 1.° se estructura un deli-
to compuesto, cuyos tres hitos son el apoderamiento documental
«con la finalidad de descubrir los secretos, el descubrimiento de
los mismos y su divulgacién, para el delito del parrafo 2. basta
recorrer el primer apartado, o el primero y el segundo. He aqui
'sus palabras: «El tipo estudiado no es, en modo alguno, una forma
imperfecta (ya sea tentativa o frustracién) de un delito perfecto,
entendiendo por éste la modalidad de divulgacién o, incluso, el
:apoderamiento con descubrimiento. Por el contrario, estamos en
presencia de un delito completo y perfecto desde el momento
que se comprueba la existencia de un apoderarse de los docu-
‘mentos con la finalidad, mera finalidad —potencialidad, en suma,
«con respecto a la realizaciéon de aquélla—, de descubrir los secre-
‘tos que se contengan, quedando, en consecuencia, de esa suerte
<consumado». Recordando a Mezger, subraya que el descubrimien-
to en si queda volatizado en lo subjetivo, sin que sea necesaria
'su externa y objetiva realizacién (51).

La preocupacién acerca de si el parrafo 2.° encierra o no una
forma imperfecta del delito tipificado en el parrafo 1.° no nace
<con Cobo. Afios antes, en 1966, Quintano Ripollés se separa de su
primitiva posicién para preguntarse si no «se referird el segundo
parrafo del articulo a la no divulgacién voluntaria, es decir, a la
no querida». Su respuesta es afirmativa «pues en otro caso se
trataria de una tentativa o frustracién del delito, que de este
modo no cabe por tener cualificacion especial» (52).

(49) QuintaNo RrpoLLEs, Curso, 1I, pag. 131.

(50) R. Aranzadi, 12-30.

(51) Cogo, Ob. cit., 690.

(52) QUINTANO RIPOLLES: Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1966,
pag. 914,

6
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A nuestro juicio la solucién del problema a nivel general es:
relativamente simple: la tnica diferencia entre el parrafo 1.° y
el 2.° radica en que haya o no divulgacién (o revelacién). Evite-
mos, pues, la tentacidén de bailar el chotis en un ladrillo, si se:
nos permite una frase bien recibida por algunos juristas.

La aplicaciéon del parrafo 2.° exigird todos los elementos del.
parrafo, menos la divulgacién real y efectiva. Eso significa que.
ha de estar presente, «ab initio», la finalidad de descubrimiento.
hacia terceros, o sea de divulgacién o revelacién, pero sin que.
ésta se produzca.

Asi las cosas, rechazamos que los dos parrafos del articulo 497
reflejen una relacién entre un tipo basico y otro cualificado (éste:
altimo agravado o privilegiado, segtin se busque el tipo basico en el
parrafo 2° o en el primero). Aqui no hay unas caracteristicas co--
munes, a las que, en uno de los casos, se anadan otras para deter--
minar el aumento o disminucién de pena. La relacién se traza entre-
una figura consumada y ciertas formas imperfectas de aquélla. Por-
tal razén tampoco nos parece correcto ver en el parrafo 2. un
delito «sui generis», si entendemos tal denominacién en su acep--
cién comur. Para nosotros el parrafo 1.° es la figura basica y el
parrafo 2.° eleva a delito independiente algunas de sus formas im--
perfectas (no todas). A lo sumo cabe hablar de un tipo derivado.

El parrafo 2.0 del articulo 497 cubre todas las frustraciones del:
parrafo 1.°, asi como las tentativas mads avanzadas, o sea las que:
interrumpen el «iter criminis» ya en la fase ejecutiva de la propia.
revelacidon. En tales supuestos el Cdédigo acude a una penalidad:
superior a la resultante de los articulos 3, 51 y 52. La relativa.
homogeneizacién de penas entre ambos parrafos. realizada por el
texto de 1944, ha dado un paso mdas en una linea que se remonta:
a 1848. '

La necesidad de situar esta tipificacién especial dentro de la.
normativa comun de los delitos no consumados obliga a sefialar
una doble restriccién. Por un lado, las tentativas anteriores a los
actos ejecutivos de la revelaciéon se castigardn segiin las reglas
generales. Por otro, hay que destipificar del parrafo 2. del articu-
lo 497, como ocurre respecto al articulo 3.° —donde en principio
se «tipifican» las formas imperfectas—, los correspondientes su--
puestos de desistimiento u arrepentimiento activo. El legislador-
no ha podido pretender que en ambito del descubrimiento y reve-
lacién de secretos se castiguen ejecuciones incompletas que, por
ejemplo, serian impunes en relacién con el homicidio.

Una interrogante como constraste de nuestras conclusiones:
¢Ofrece otra solucién mas satisfactoria el problema de las formas
imperfectas —quiza comunes a los parrafos 1.2 y 2.0— en la tesis:
de Cobo?
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III. EL PARRAFO 3°

Se encuentra muy extendida —sobre todo a partir de las notas
de Rodriguez Muiioz al Tratado de Mezger— la opinién de que
el parrafo 3.° del articulo 497 contiene una causa de justificacién.
Segiin Viada (53), este parrafo se refiere a personas a quienes
corresponde «el derecho y aun el deber de vigilar la conducta de
las personas que la Ley pone respectivamente bajo su autoridad,
potestad o guarda». Rodriguez Muifioz (54) sostiene que el parrafo
en cuestiéon no encierra una excusa absolutoria, como creen algu-
nos, sino una causa de justificacién; eso si, superfluamente indi-
vidualizada, puesto que se encuentra comprendida en el nimero 11
del articulo 8, incurriéndose por ello en un defecto que se repite
en el articulo 483, pero no afecta al fondo del problema. Cuello
Caldén (55) escribe que la conducta en tales supuestos «estad auto-
rizada por la Ley», siendo entonces legitima y no constituyendo
delito. Antén Oneca (56) se pronuncia explicitamente a favor de
la causa de justificacién, porque «la finalidad educadora prevale-
ce sobre el interés de los hijos o educandos a la conservacion de
sus secretos, y el principio del interés preponderante hace justa la
conducta». En la misma linea se colocan Rodriguez Devesa (57) y
Jiménez dc Asta (58).

Por la excusa absolutoria se deciden modernamente Puig
Pefia (59) ¥ Quintano Ripollés. Comenzé entendiendo este segundo
autor que, a falta de dicha excusa, seria de igual aplicacién la exi-
mente 11.2 del articulo 8, por lo que el problema no ofreceria ma-
yor importancia (60). Mas tarde, sin embargo, matiza su postu-
ra (61). Reconoce, de un lado, que la justificacién tendria sentido
dentro del descubrimiento para si, pero no en la revelacién. De
otro, que tan absurdo seria no mantener la responsabilidad civil
en algunos casos, asi en la usurpacién de patente, como poner
obstaculo a la punicién de los participes. No admit® que su posi-
cion quiebre porque el parrafo 3. del articulo 497 omita la refe-
rencia a la responsabilidad civil y al castigo de terceros, a dife-
rencia de lIo que sucede.en el articulo 564. En su opinién, tales
efectos se desprenden de la propia condicién de excusa absoluto-
ria y no es que su expresién falte en el articulo 497, sino que
sobra en el 564.

(63) Cédigo Penal de 1870, Madrid, 1890, T. III, pig. 336,

(54) RopriGUEz MuURNoz, traduccién del Tratado de Mezger, T. I, pa-
gina 165.

(55) CueELLO CALON, Ob. cit., pag. 817.

(56) ANTON ONECA, Ob. cit., pag. 318.

(57) RopricUEZ DEVESA, Ob. cit., pag. 288.

(58) JIMENEzZ DE ASUA: Tratado de Derecho Penal, T. IV, Buenos
Aires, 1961, pag. 546; LANDROVE Diaz, op. cit., pag. 203.

(59) Puic PERA: Ob. cit.,, pag. 242,

(60) QuinTsNo RIPOLLES: Curso, II, pag. 131.

(61) QuIiNTANO RIPOLLES: Tratado, I, II, pags. 1017 y ss.
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Cerezo, citando a Guallart, estima que nos encontramos ante
una circunstancia mixta, que operard, segun los casos, como causa
de justificaciéon o como excusa absolutoria. La causa de justifica-
cién basada en el interés preponderante resultaria inadmisible én
algunos casos, como en el del hijo de veinte afos.

Nuestro punto de vista coincide con el mantenido por Bajo en
su interesante monografia sobre el parentesco en el Derecho pe-
nal (62). El parrafo 3. del articulo 497 no es un caso particular
del ejercicio legitimo de un derecho y menos auin puede afirmar-
se —so pena de incurrir en circulo vicioso— que precisamente en
ese parrafo se otorgue dicho derecho. Como quiera que existen
multitud de casos en los que tal finalidad correctiva no se da, hay
que concluir que en el repetido precepto se recoge solamente una
excusa absolutoria. No es de apreciar ambivalencia alguna: pri-
mero se examinara la posible aplicacién del articulo 8, namero 11,
como causa de justificacién, y sélo cuando subsista la antijuridi-
cidad (y culpabilidad) de la conducta entrard en juego la excusa
absolutoria.

Nos preguntamos también, con Bajo, si la redaccidén de este
precepto 1o serd un «lapsus» del legislador, y por ende postula-
mos su supresion. Aunque nos movamos en el terreno de las
excusas absolutorias —con lo que ello comporta en cuanto a la
pervivencia de reponsabilidad civil para su beneficiario, e incluso
de la penal para los restantes participes—, no vemos razén sufi-
ciente para su mantenimiento.

La unica Sentencia sobre esta materia, la de 5 de diciembre de
1958, emplea la denominacién de excusa absolutoria a propédsito del
parrafo 3.° del articulo 497. También la Exposicién de Motivos del
Cddigo de 1932, se inclina, con algunas reservas, por este término
de alternativa: «Esta razén de igualdad de sexos nos ha llevado
a radicar la llamada excusa absolutoria en favor del marido que
descubre los secretos de su mujer». -

ILa extensidon del privilegio se limita en atencidon a sujetos
activos y pasivos muy determinados, unidos ademas por una rela-
ciéon de dependencia. La referencia a quienes hagan las veces
de los padres o tutores ha de interpretarse restrictivamente, como
corresponde a una excusa absolutoria, si bien, como escribe Casa-
bé, la féormula legal resulte tan amplia que se da cabida incluso a
meras situaciones de hecho. La tradicional inclusién del marido en
los Cédigos anteriores a 1932, ademds de vejatoria, resultaba in-
sostenible, aunque sélo fuera porque la evolucién social, y aun
juridica, ha ido socavando progresivamente la dependencia exi-
gida por e! precepto.

(62) E!l parentesco en el Derecho Penal, Barcelona, 1973, pags. 151
y siguientes.



