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Resumen

Se analiza la contribucion jurisprudencial del Tribunal Supremo en la configuracion juridica del delito de
violacion de secretos en los funcionarios publicos en Espaiia entre el periodo de 1870 a 1978. Se examina
la evolucion normativa del delito de violacion de secretos en cuatro Codigos penales (1870, 1928, 1932,
1944) y se realiza un analisis jurisprudencial (1870-1978) para concluir si ha contribuido la jurisprudencia
del TS.

Palabras clave
Violacién de secretos, revelacion de secretos, funcionarios publicos, caracter secreto, contribucion
jurisprudencial

Abstract

The jurisprudential contribution of the Supreme Court is analyzed in the legal configuration of the crime of
violation of secrets in public officials in Spain between the period from 1870 to 1978. The normative
evolution of the crime of violation of secrets in four Penal Codes is examined (1870, 1928, 1932, 1944)
and a jurisprudential analysis is carried out (1870-1978) to conclude if the jurisprudence of the TS has
contributed.
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Introduccion

Se presenta la evolucion normativa del delito de violacion de secretos en los
funcionarios publicos entre 1870 y 1978, examinando la regulacién del tipo
basico/agravado y las similitudes y diferencias entre los cuatro textos legales que
aparecen durante ese periodo, con las revisiones parciales de 1963 y 1973 que mantienen
el CP de 1944. A continuacion, se formula un analisis jurisprudencial con la relacion de
todas las sentencias en casacion encontradas entre 1870y 1978 con el objetivo de valorar
si la doctrina del TS ha contribuido en la evolucion juridica del delito de violacion de
secretos.

1. Evolucion normativa del delito de violacion de secretos en los funcionarios
publicos (1870-1978)

El delito de violacion de secretos en los funcionarios publicos es una de las
conductas presentes en la historia de la legislacion penal®. Las Partidas ya castigaban los
secretos que revelaban los escribanos y equiparaban la violacion de secretos con la
traicion?. La Novisima Recopilacion trato el deber y la obligacion de guardar secretos por
razoén del oficio en los empleados de la Administracion de Justicia, castigando asi la
violacion de secretos de dichos funcionarios publicos®.

En anteriores Codigos penales a los propuestos en este estudio ya encontramos el
delito de violacidon de secretos, apareciendo por primera vez en el art. 421 CP de 1822,
asi como en el art. 282 del CP de 1848.

La definicion del tipo basico del delito es la misma en todos los Codigos y se
dirige unicamente a los funcionarios publicos que revelaren o violaren los secretos de que
tengan conocimiento por razon de su cargo u oficio y que no deban ser descubiertos. Otras
modalidades que se mantienen en los textos legales y guardan relacion son la infidelidad
en la custodia de documentos y la apertura de correspondencia privada.

Asimismo, existe un tipo muy similar que comparte muchas caracteristicas pero
la distincion recae en el sujeto activo, al estar dirigido a los particulares, tratandose del
delito de descubrimiento y revelacion de secretos.

En el CP de 1870 se regul6 el delito de violacion de secretos en el art. 378 CP,
dirigiéndose al funcionario publico que revelare secretos que conociera por su cargo o
entregare indebidamente papeles en su custodia que no debieran ser publicados. Se
establecieron penas de suspension y multa llegando incluso a las penas de inhabilitacién
especial perpetua y prision correccional si causaba grave dafio a la causa publica. El
siguiente art. 379 CP de 1870 también concreto el delito cuando se descubrian los secretos
de un particular.

! Ifiesta-Pastor, E., “Influencias extranjeras en los delitos de los funcionarios publicos en la
Codificacion penal espafiola de mediados del siglo XIX”, A. Masferrer (ed.), Tradicion e influencias
extranjeras en la Codificacion penal espariola. Parte especial., Cizur Menor, Aranzadi, 2020, pp. 581-677,
en concreto p. 638.

2 Partidas, Ley VIII, Tit. IX, P.II; Ley X VI, Tit. XIX, P.III, Ley I, Tit. XII, P.VII.

3 Novisima Recopilacion, Ley XII, Tit. 11, Lib. IV.
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“El funcionario publico que revelare los secretos de que tenga conocimiento por razon
de su oficio 6 entregare indebida mente papeles 6 copia de papeles que tenga a su cargo
y no deban ser publicados, incurrira en las penas de suspension en su grado minimo y
medio y multa de 125 a 1.250 pesetas.

Si de la revelacion 6 de la entrega de papeles resultare grave dafio para la causa publica,
las penas seran de inhabilitacion especial temporal en su grado méximo & inhabilitacion
especial perpétua y prision correccional en sus grados medio y maximo” (Art. 378 CP de
1870).

Estos preceptos engloban los delitos de los empleados publicos “en el ejercicio de
sus cargos”. Sin embargo, en un capitulo aparte del mismo CP de 1870 se incluyen los
delitos cometidos por los funcionarios publicos bajo una rubrica distinta, referidos a los
delitos “contra el ejercicio de los derechos individuales sancionados por la Constitucion”.
En este ultimo capitulo se sancionaba la apertura y sustracciéon de correspondencia
privada como atentado a la individualidad personal, mientras que en el otro se castigaba
el ataque del funcionario por razon del cargo, pudiendo afectar a un particular o a la
colectividad.

En el CP de 1928 la conducta del tipo basico del delito de violacion de secretos
se mantiene idéntica a la del CP de 1870, con la unica diferencia de un aumento
penoldgico en el nuevo Codigo. Ademas, se agrupan bajo la misma rubrica los delitos
cometidos por el funcionario publico en el ejercicio de su cargo y los delitos cometidos
por el mismo atentando contra derechos individuales.

Otra novedad es que el CP de 1928 amplia el catalogo de conductas delictivas
recogidas entre sus arts. 437 y 442 CP, incluyendo mas preceptos dirigidos a los abogados
o al personal de correos, entre otros, para determinar con precision el sujeto activo del
delito.

En el CP de 1932 se volvio a mantener la conducta basica del delito de violacion
de secretos, pero se rebajo la pena a imponer tanto para el tipo basico como para el tipo
agravado por dafio a la causa publica. Se eliminaron los preceptos dedicados a cada uno
de los sujetos activos del delito que ofrecia el CP de 1928.

En el CP de 1944 se mantiene nuevamente el tipo basico y unicamente se rebaja
aun mas la pena de multa, con las revisiones parciales de los Codigos penales de 1963 y
1973 que contintan con la regulacion del CP de 1944.

1.1. Figuras afines al delito de violacion de secretos

En el CP de 1870 y en los siguientes Codigos se conserva un deslinde entre el
delito de violacion de secretos cometido por funcionarios publicos y el delito de
descubrimiento y revelacion de secretos cometido por particulares (art. 512 CP de 1870;
art. 683 CP de 1928; art. 490 CP de 1932 y art. 497 CP de 1944). Asi lo indico Cuello
Calodn, en su obra sobre el CP de 1928 expone el delito de violacion de secretos e indica
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que se vean también los otros delitos relativos al descubrimiento y revelacion por
particulares®.

Se trataba de figuras afines que compartian caracteristicas similares como la
conducta tipica, el bien juridico protegido, la apreciacion de dolo como elemento
subjetivo o las notas del caracter secreto. Se diferenciaban fundamentalmente en el sujeto
activo, cuando el delito es cometido por funcionario publico y cuando lo comete un
particular o un funcionario publico fuera del ejercicio de su cargo en perjuicio de otro
particular.

En el CP de 1870 se regulaban también los delitos cometidos por los funcionarios
publicos contra el ejercicio de los derechos individuales sancionados por la Constitucion,
incluyendo la sancion en el art. 219 CP al funcionario publico que sin ser autoridad
judicial procede a la apertura de correspondencia privada.

Otro aspecto a destacar es que en el tipo previsto para los funcionarios publicos
del CP de 1870 se agrava la pena cuando ademas de violar el secreto existe dafio a la
causa publica, mientras que en el tipo delictivo para los particulares aumenta la sancion,
pero no por el dafo publico, sino por la divulgacion del secreto del particular que queda
al descubierto.

Como indica Groizard y Gémez de la Serna, sobre la revelacion del secreto, se
siga de ella o no se siga dafio a la causa publica, aparece siempre castigada, consecuencia
de una poco meditada redaccion en los Codigos penales, en opinién del autor. Para
Groizard, una revelacion de secretos oficiales o por razon del oficio cuando no causa dafio
a la causa publica o a los intereses generales, no constituye un peligro social y por tanto

no deberia castigarse®.

2. Evolucion jurisprudencial del delito de violacion de secretos en los funcionarios
publicos (1870-1978)

Presentados los textos normativos, a continuacidon, exponemos la evolucion
jurisprudencial del delito. Se extraen las principales novedades del Tribunal Supremo
recogidas a lo largo de este periodo (1870-1978) analizado en su conjunto, y se
seleccionan las resoluciones mas relevantes para la configuracion y evolucion juridica del
delito de violacion de secretos. No se pretende una valoracion cronoldgica de sentencias
sino la sintesis de aspectos esenciales contenidos en las mismas. Seran objeto de analisis:
el deslinde del tipo de violacion de secretos y el de correspondencia privada; la separacion
entre el delito cometido por funcionarios publicos y por particulares, también distintivo
por las notas de violacion, descubrimiento y revelacion; el delito en grado de tentativa 'y
desistimiento; el sujeto activo del delito; la existencia de dolo; el bien juridico protegido
y los elementos esenciales.

4 Cuello Caldn, E., Cédigo Penal de 8 de Septiembre de 1928 con las rectificaciones acordadas
por R.O. de 30 de Octubre de 1928 y las aclaraciones dispuestas por R.D.-Ley de 10 de Diciembre del
mismo anio, Barcelona, Libreria Bosch, 1929, p. 185.

5 Groizard y Gomez de la Serna, A., El Cédigo penal de 1870 concordado y comentado, t. IV, 2°
ed., Madrid, 1912, p. 193.
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2.1. Violacion de secretos y correspondencia privada

Primeramente, se observa el deslinde del delito de violacion de secretos en los
funcionarios publicos de otras figuras delictivas que guardan afinidad o relacion, como la
violacion de correspondencia cometida por funcionario sin ser autoridad judicial.

Esta cuestion se refleja en la STS 426/1876, 29/03/1876 (Ponente: Manuel Maria
de Basualdo), que condend a un alcalde por abrir correspondencia privada, en virtud del
art. 219 CP de 1870. En la misma, el sujeto activo alegd haber abierto la misma por
asegurarse sobre el contenido creyendo que podia ser “sospechosa”, pero al conocer de
su asunto la remitid a quien estaba dirigida. La Sala considerd que no estaba excusado
este comportamiento y el hecho de creer que podia ser sospechosa no le otorgaba el

requisito que se presta para violar el secreto que contenia la misma®.

En este supuesto se castiga por violar la correspondencia privada del art. 219 CP
de 1870 y no por violar el secreto del art. 378 CP de 1870, precisamente porque el sujeto
activo no tenia la carta en su custodia por razoén de su cargo ni tampoco se trataba de
autoridad judicial. Ademas, el TS afiade que el hecho de considerar “sospechoso” un
contenido no exime de la responsabilidad penal de violar su caracter secreto. En la misma
linea, la STS 890/1888, 21/12/1888 (Ponente: José de Aldecoa), casd y anul6 la sentencia
de condena anterior por violacion de correspondencia en virtud de los arts. 375y 219 CP
de 1870.

En esta ultima resolucion es importante la aclaracion que realiza la Sala en el
Considerando primero: “para comprender los distintos conceptos del art. 219 del Codigo
penal de una parte, y de los arts. 375, 376 y 377 CP de otra, es preciso tener en cuenta la
indole de los delitos que se definen y penan en el respectivo titulo o seccion donde se
encuentran incluidos, pues la secciéon comprensiva del primero se refiere a los delitos
cometidos por los funcionarios publicos contra el ejercicio de los derechos individuales,
y el titulo 7.°, que trata de los segundos, es relativo a los que cometen los empleados

publicos en el ejercicio de sus funciones™’.

Es decir, para sancionar por el art. 219 CP de 1870 es necesario que se atente
contra un derecho individual y no contra la colectividad. No estamos ante una violacién
de documentos en poder del funcionario por razén de su oficio, estamos ante una
intromision del mismo en correspondencia privada.

Con esta puntualizacion, el Alto Tribunal resuelve la controversia sobre cuando se
debe aplicar el art. 375,376 y 377 CP o el art. 219 CP de 1870 y en este caso, se aplicd
indebidamente el art. 375 CP de 1870 por “no constar en la sentencia que llegara a realizar
la sustraccion de las cartas abiertas por el mismo”, siendo responsable del delito que
define y pena el art. 377 CP, puesto que las abri6 sin autorizacion estando confiadas a su
custodia, habiéndose calificado incorrectamente como delito del art. 219 CP de
correspondencia privada en la resolucién anterior®. La Sala indico que

“(...) segun se desprende de los hechos de la sentencia, el movil que le impulséd fue
meramente particular, mientras que la nota més caracteristica del art. 219 consiste en el

6 STS 426/1876, 29/03/1876 (Ponente: Manuel Maria de Basualdo).
7 STS 890/1888, 21/12/1888 (Ponente: José de Aldecoa).
8 Ibid.
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atentado contra un derecho individual que el funcionario o Autoridad incompetente

realiza violando la correspondencia que no tiene a su cargo™.

Otraresolucion es la STS 219/1904, 07/01/1904 (Ponente: Victoriano Hernandez).
Se trata de casacion por infraccion por considerar que no se les debia castigar por el art.
220 CP sino por el art. 375 CP de 1870 porque el delito cometido al sustraer las cartas no
es el de la violacion del secreto de la correspondencia, sino el de la infidelidad en la
custodia de documentos. EI TS declar6 haber lugar al recurso de casacion y e indico que:

“Considerando que los empleados de Correos encargados de la correspondencia o que
prestan servicio personal en las oficinas locales o ambulancias a ese objeto destinados,
tienen, cualesquiera que sea su categoria, confiada la custodia de las cartas y documentos
de todas clases que se entregan para la conduccion postal y, por consiguiente, la
sustraccion de tales objetos que dichos empleados ejecuten arguye la transgresion de
especiales deberes inherentes a los cargos que desempefian, determina el delito que define
y castiga el art. 375 del Cédigo penal™*.

Es decir, la Sala manifest6 claramente que existia custodia en los documentos y
no era una mera intervencion a la correspondencia privada sancionada por el art. 220 CP
de 1870.

En este sentido se pronuncia también la STS 708/1924, 29/04/1924 (Ponente:
Marcelino Gonzalez Ruiz), sobre la condena a un cartero de Correos por abrir cartas
privadas en virtud del art. 377 CP y no en relacion al art. 219 CP, ambos del CP de 1870.
Se alego la indebida aplicacion del art. 377 CP porque el proposito del procesado era
atentar al derecho individual del secreto e inviolabilidad de la correspondencia, pero el
TS declar6 no haber lugar al recurso de casacion porque el art. 290 CP se aplicaria cuando
no tuviera las cartas a su cuidado especial, dejando claro una vez mas la importancia en
la custodia del documento secreto®?.

El Alto Tribunal resuelve las dudas sobre cudndo procede la aplicaciéon por
violacion de correspondencia por la via del art. 219 CP o por violacion de secretos del
378 CP de 1870. Por ultimo, se pronuncia sobre la exigencia de custodia o no de los
documentos en funcion del cargo del funcionario, determinante para la correcta aplicacion
del precepto.

Otras resoluciones de la jurisprudencia del TS tratan el tipo bésico de la violacién
de secretos mayormente por indebida aplicacién del precepto, sin generar debate o
controversia. Se afiaden otras modalidades como es la infidelidad en la custodia de
documentos por la que el funcionario puede violar el secreto y la sustraccion y ocultacion

de las cartas como violacion al secreto de la correspondencial?.

® Ibid.

10 STS 219/1904, 07/01/1904 (Ponente: Victoriano Hernandez).

1 STS 708/1924, 29/04/1924 (Ponente: Marcelino Gonzalez Ruiz).

12 'yéanse también las sentencias: STS 794/1877, 03/12/1877 (Ponente: Manuel Ledn y Romero);
STS 617/1881, 10/03/1881 (Ponente: Juan Francisco Bustamante); STS 576/1884, 13/06/1884 (Ponente:
Mateo de Alcocer); STS 464/1884, 31/01/1884 (Ponente: Mateo De Alcocer); STS 1016/1887, 13/06/1887
(Ponente: José de Aldecoa); STS 337/1891, 21/04/1891 (Ponente: Mateo de Alcocer); STS 71/1915,
12/01/1915 (Ponente: Liborio Hierro); STS 287/1935, 13/02/1935 (Ponente: Enrique Robles Nisarre); STS
1046/1957, 06/02/1957 (Ponente: Francisco Diaz Pla); STS 222/1964, 23/12/1964 (Ponente: Jesus Garcia
Obeso); STS 640/1975, 05/05/1975 (Ponente: Luis Vivas Marzal), STS 258/1977, 06/10/1977 (Ponente:
Fidel de Oro Pulido).
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2.2. Distincion entre violacion de secretos, descubrimiento y revelacion

Existe otro deslinde entre los delitos cometidos por los funcionarios publicos
como sujetos activos (diferenciados segun se atente contra el interés individual o
colectivo y si se tiene la custodia o no de documentos) y los delitos cometidos por los
particulares bajo la rubrica de delito de descubrimiento y revelacion de secretos. Como
sefiala Joaquin Francisco Pacheco, en la revelacion pueden comprometerse intereses
privados o ptblicos y tenemos dos articulos que disponen lo que se ha de hacer®®. Otra
aportacion de Groizard y Gomez de la Serna, es que tienen la consideracion de delitos
sociales cuando afectan intereses publicos*.

La STS 467/1898, 05/10/1898 (Ponente: Salvador Viada), contiene la condena por
descubrimiento y revelacion de secretos cometido por particular, sin discusion sobre el
sujeto activo. La tnica diferencia entre el delito violacion y el de descubrimiento y
revelacion, radica en el sujeto activo y los tribunales no han tenido problemas de
interpretacion a la hora de enjuiciar estos delitos. Se trata de dos tipos distintos que
comparten los mismos elementos a excepcion de la autoria del delito.

En los regimenes normativos expuestos se delimitan correctamente los diferentes
tipos y asi se refleja en la jurisprudencia. No se observa dificultad ni se precisa de
aclaracion del TS para la distincion entre los conceptos de violacion, descubrimiento y
revelacion de secretos y su debida aplicacion.

2.3. Grado de tentativa y desistimiento

Encontramos resoluciones en casacion por haber condenado en primera instancia
en grado de tentativa. Es curioso porque a mi juicio, estamos ante un delito de resultado
donde la violacion o revelacion del secreto es clave para la consumacion, no basta con la
simple intencion o los actos preparatorios si el secreto no llega a descubrirse o revelarse
por el sujeto activo.

La STS 730/1910, 09/06/1910 (Ponente: Ricardo Juan Ortiz), castigd a un
escribano como autor de un delito de violacion de secretos en grado de tentativa a través
del art. 378 CP de 1870. Se recurrié por indebida aplicacion del precepto alegando que
no puede haber revelacion de secretos si ninguno se ha revelado, ni se puede suponer que
el delito quedo en grado de tentativa sin haber comenzado su ejecucion, ni se puede
deducir un desistimiento cuando los actos punitivos no se iniciaron. La Sala concluy6 que
realmente no existia el delito de violacion de secretos, ni aun en la esfera de tentativa

penada, por no revelarse ninguna manifestacion externa de ejecucion’®.

A pesar de esta conclusion, el TS finalmente declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto y no se absuelve al procesado del delito de violacion de secretos en
grado de tentativa debido a que el recurrente solicitaba una pena mas grave que la
impuesta. De esta forma podemos considerar que no puede existir tentativa penada si no

13 Pacheco, J.F., El Cédigo penal concordado y comentado, 1* ed., Madrid, Imprenta de Santiago
Saunaque, t.II, 1848.

14 Groizard y Gémez de la Serna, A., El Cédigo penal de 1870 concordado y comentado, t.V, 2°
ed, Madrid, 1913, p. 827.

15STS 730/1910, 09/06/1910 (Ponente: Ricardo Juan Ortiz).
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se empieza una ejecucion externa del delito, pero el TS dejo6 abierta la posibilidad de punir
en grado de tentativa un delito que consideramos de resultado.

Una resolucion mas que trata el grado en la tentativa es la STS 601/1936,
24/03/1936 (Ponente: Joaquin Lacambra Brum), casacion por supuesta infraccion de ley
en el delito de violacion de secretos, concretamente por desistimiento en la tentativa o
delito imposible. Se alega que un Oficial de Telégrafos no cometié el delito del art. 372
CP de 1932 porque, a pesar de extraer copias de unos telegramas cifrados y llevarselas a
su domicilio, en el transcurso de tres meses no consiguid descifrarlas por tener unas claves
que no coincidian con las verdaderas, no pudiendo desvelar su contenido. El recurrente
alega que hay imposibilidad material de comision del delito por falta de idoneidad de
medios, con desistimiento propio y voluntario por no llegar a ejecutar el delito,
entendiendo que el intento de descifrar con una clave erronea no se puede considerar un
acto preparatorio punible?®.

Finalmente, el TS declar6 haber lugar al recurso de casaciéon. En principio,
considerd que el hecho de sacar las copias y llevarlas a su domicilio ya rebasa los limites
de la mera preparacion. Ahora bien, el hecho de no estar probado que el procesado
descifrara los telegramas y revelare su contenido junto con el hecho de extraer las copias
cerca de tres meses después, hacen que la operacion ni haya comenzado ni terminado. De
este modo, el TS argumentd que el condenado no lleg6 al término de su pretension y la
politica criminal aconseja acoger el desistimiento en las tentativas cuando no aparezca
motivado por razones opuestas a la moral o al derecho®’.

Con esta decision surge un nuevo concepto como es el desistimiento en las
tentativas en el delito de violacion de secretos'®. En este sentido Groizard y Gomez de la
Serna, considera que el delito aparece con la intencion o puesta de medios para llegar al
proposito del descubrimiento®®.

En mi opinion, en ambas resoluciones el TS deja entrever que si es posible una
consumacion del delito en grado de tentativa a pesar de ser un delito que exige un
resultado, dejando dudas sobre los limites punitivos del tipo cuando hay que valorar si ha
empezado una ejecucion externa del delito o no.

2.4. Caracter secreto

Otra novedad es la aclaracion del Alto Tribunal sobre lo que podemos considerar
como secreto. En la STS 697/1908, 10/12/1908 (Ponente: Miguel Lopez de Sa), se tratd
un delito de descubrimiento o revelacion de secretos que asentd doctrina jurisprudencial
sobre el caracter secreto. La Sala expresé que, toda carta particular, sea cual sea, tiene su

18 STS 601/1936, 24/03/1936 (Ponente: Joaquin Lacambra Brum).

7 Ibid.

18 Véase también la STS 769/1936, 24/03/1936 (Ponente: Joaquin Lacambra Brum), tratindose de
una violacidon de secretos en grado de tentativa. El TS concluye que cabe imposibilidad material del delito
por idoneidad absoluta de los medios empleados o el propio y voluntario desistimiento del procesado;
ambos supuestos traen la impunibilidad de los hechos. La Sala argument6 también que por las razones de
politica criminal se acoge el desistimiento en las tentativas.

9 Groizard y Gomez de la Serna, EI Cédigo penal de 1870 concordado y comentado, t.V, p. 829.

304



GLOSSAE. European Journal of Legal History 21 (2024)

caracter secreto y consiguientemente quien comunica su contenido a otros sin ser el
destinatario de la carta, esta divulgando secretos ajenos?°.

En la misma direccion se pronuncié la STS 1874/1969, 25/11/1969 (Ponente:
Francisco Pera Verdaguer), que pese a tratarse del delito de descubrimiento y revelacion
de secretos del art. 497 CP de 1963 dedicado a los particulares también cred doctrina
sobre el caracter de secreto. El TS concluyd que se reputara secreto el documento, las
copias y las fotocopias del mismo, més atn si se halla probado que fue divulgado entre

varias personas, todas ellas sin ser destinatarias del mismo??.

Es decir, en las citadas resoluciones se pone de manifiesto que se puede considerar
como secreto todo contenido que se dirige a un particular en concreto y es violado o
divulgado por un tercero ajeno a la comunicacion.

Como sefiala Viada y Vilaseca, los secretos son los que, sin comprometer intereses
de Estado, pueden perjudicar en algo o en mucho a la causa publica y a los intereses de
los particulares. El delito es la revelacion hecha por funcionario publico de los secretos
que conoce por razon de su cargo y debe guardar segun la ley, la revelacion puede tener
lugar por la entrega indebida, entre otros medios??. En la misma linea se pronuncia
Groizard y Gémez de la Serna, para quien los secretos no son de trascendental
importancia, sino pequefias traiciones oficiales o infidelidades que afectan a la
Administracion de justicia, a las personas, a deberes gubernativos o intereses generales
de orden publico®.

Un planteamiento mas contemporaneo de Rodriguez Devesa, es que el circulo de
personas conocedoras del hecho que no debe conocerse fuera del mismo, varia dentro de
la Administracion, de forma que hay escritos que no pueden ser conocidos por todos los
funcionarios de una dependencia y su violacion puede ser constitutiva de delito®*.

También Rodriguez Devesa, aporta la cuestion del consentimiento del particular
para que se descubra el secreto, hecho que excluiria lo ilicito de la conducta porque dejaria
de considerarse confidencial y la difusion seria atipica, ya que no hay interés ni se causaria
dafio en el sujeto pasivo?®. Mientras tanto, para Viada y Vilaseca, una condicién esencial
del delito es que se cause dafio grande o pequeiio a la causa publica: si el secreto revelado
no afecta en nada a la causa publica, no hay revelacion y no hay delito®.

De cualquier modo, el TS ya se pronunci6 al respecto y no exige que se cause
dafio a la causa publica para cometer el delito, sino que este dafio se reconoce como
circunstancia que agrava la pena. Contintia afiadiendo Viada y Vilaseca que podriamos
haber deseado la distincidon entre grave dafio y no grave por parte del TS, sujetando la
revelacion de secretos a una pena mayor o menor, segin gravedad?’.

2 STS 697/1908, 10/12/1908 (Ponente: Miguel Lopez de Sa).

2L STS 1874/1969, 25/11/1969 (Ponente: Francisco Pera Verdaguer).

2 Viada y Vilaseca, S., Codigo penal reformado de 1870, t.11, Madrid, 1890., p. 29.

2 Groizard y Gomez de la Serna, EIl Cédigo penal de 1870 concordado y comentado, t. IV, p. 183.
24 Rodriguez Devesa, ].M., Derecho Penal Espariol, Parte especial, 9" ed., Madrid, 1983, p. 1095.
% Ibid., p. 1097.

% Viada y Vilaseca, Codigo penal reformado de 1870, t.11, Madrid, 1890, p. 29.

27 Ibid., p. 30.
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2.5. Sujeto activo del delito

En relacion al sujeto activo del delito, se desvelo el significado del nombre o
mencion de funcionario publico en la STS 1595/1928, 31/03/1928 (Ponente: Bernardo
Longue de Mariategui), que aludia al art. 511 del Estatuto municipal que designa con el
nombre de funcionario publico a quien comete violacion de secretos?,

Sin embargo, existen decisiones que indican el delito de revelacion de secretos
fuera de los tipos que conocemos y en referencia a la violacion del secreto profesional
cuando se conocen los secretos del cliente por razén de la profesion, donde se le confian
secretos o informacion y se hace un uso malicioso en perjuicio del mismo, distinguiendo
entre si existe o no divulgacion y si es un profesional particular o funcionario publico.
También se plantea en casacion la obligacion de los empleados de guardar secretos que
pertenecen a la empresa, distinguiendo entre el animo doloso de divulgar los secretos y

el animo de servirse de aquellos conocimientos sin mas pretensiones?°.

De todos modos y aunque se trate de profesionales, si son funcionarios publicos
también pueden cometer violacion de secretos y no violacion del secreto profesional. Asi
lo expresaba una sentencia que considerd que un médico cometid violacion de secreto al
ser un servidor publico de la Seguridad Social®:

“CONSIDERANDO que si un Médico de la Seguridad Social es funcionario publico, a
tenor del articulo 119 del Codigo Penal, y se le imputa revelar secretos conocidos en su
ejercicio profesional, ello representaria acusarle de un delito perseguible de oficio, el
tipificado en el articulo 368 del Codigo Penal , maxime si lo revelado fuera incierto pero
consecuencia del examen de la enferma, lo cual supone que si la imputacion fuera incierta
se trataria de calumnia y no de injuria, en que son admisibles las probanzas de la certeza
de lo acusado, aparte de que, aun en la hipotesis de la injuria, el articulo 463 admite la
‘exceptio veritatis’ cuando afectare a funcionarios por razén de sus actividades de
servicio™®,

2.6. Dolo

El siguiente elemento jurisprudencial a analizar es el dolo. En la STS 1282/1973,
14/04/1973 (Ponente: Jesus Séaez Jiménez), se recurrid en casacion por considerar
subjetividad en los juzgadores de instancia. Finalmente el TS desestima el recurso y el
argumento es que el procesado "persistiendo en su intencion de airear sucesos y detalles"
publico determinadas notas entrando en una parcela oculta del alma (intencionadamente),
oculta en tanto en cuanto no fuera desvelada por el sujeto pensante, con la real apreciacion
subjetiva y animica de los juzgadores de que entrafiaba un dolo especifico porque se
define a través de esa descripcion del pensamiento volitivo del procesado, el dolo
especifico del delito de revelacion de secretos, siendo precisamente la intencion de airear
hechos y detalles que conoce el agente y que debian quedar ocultos®.

28 STS 1595/1928, 31/03/1928 (Ponente: Bernardo Longue de Mariategui).

2 Véanse las siguientes sentencias: STS 2056/1963, 29/04/1963 (Ponente: José Maria Gonzélez
Diaz); STS 2844/1964, 10/09/1964 (Ponente: Antonio Codesido Silva); STS 1474/1968, 24/09/1968
(Ponente: Jesus Riafio Goiri).

30 STS 791/1973, 15/11/1973 (Ponente: Jesus Saez Jiménez).

31 Ibid.

32 STS 1282/1973, 14/04/1973 (Ponente: Jests Saez Jiménez).
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Esta sentencia es importante porque denota el posible tinte subjetivo al enjuiciar
este tipo de delitos en cuanto se debe apreciar la intencidn del sujeto activo del delito, que
no es otra que la de “airear hechos y detalles” con el correspondiente dolo, pues de no ser
asi, habria guardado el secreto. También es relevante la mencion a la compatibilidad de
la norma penal con la norma administrativa y el énfasis en el caracter reservado de las
actuaciones de la Administracion, mas ain cuando se trabaja para la misma como
empleado publico, donde la confidencialidad es una obligaciéon y un deber®,

Finalmente se desestima el recurso de casacion interpuesto al considerarse que, la
indeterminacion de la finalidad propuesta al comunicar lo que debi6 permanecer en
secreto no excluye la responsabilidad penal contraida, no elimina el dolo y malicia

presumible y no se justifica bajo el supuesto de un deber informativo*.

El concepto de “malicia” también se contiene en la citada STS 467/1898,
05/10/1898 (Ponente: Salvador Viada). El contenido es el siguiente: una destinataria
recibe una carta por error y se da cuenta con la apertura, la devuelve y se le acusa de un
delito de descubrimiento y revelacion de secretos tramitandose la querella legalmente. La
Sala absolvid a la procesada por considerar que no tenia el caracter de delito, sino que se
trataba de un mero error, afiadiendo la exigencia de “demostrar la malicia” e invitando a
pensar que quizas es un requisito del tipo, aunque el precepto no lo indique
expresamente®.

En este supuesto, un particular es el sujeto activo y se sanciona por la via de
descubrimiento y revelacion de secretos sin plantear controversia, abordando el concepto
de error como eximente total del delito y la necesidad de malicia o dolo como requisito
para consumar el delito. Estas notas que extraemos sobre lo que se considera “error” y el
requisito de “demostrar la malicia” que trata el TS son compatibles con el tipo basico del
delito de violacion de secretos cometido por los funcionarios publicos.

En definitiva, se trata de una exigencia que marcé el TS, aunque no se indicod
expresamente en los preceptos normativos. El TS también contribuye afiadiendo que esta
injustificada la conducta de violar el secreto al amparo del “deber informativo”, similar a
la objecion que encontramos en otra resolucion, la STS 426/1876, 29/03/1876 (Ponente:
Manuel Maria de Basualdo), por violacion del secreto por considerarse el contenido
“sospechoso”®.

Por ultimo, es necesario ser conocedor del caracter secreto de la noticia. Asi lo

indica Rodriguez Devesa: la culpabilidad por existencia de dolo exige el conocimiento
del caracter secreto de la noticia que se descubre®’.

2.7. Bien juridico protegido y elementos esenciales del tipo

33 Ibid.

34 Ibid.

35 STS 467/1898, 05/10/1898 (Ponente: Salvador Viada).

36 STS 426/1876, 29/03/1876 (Ponente: Manuel Maria de Basualdo), por violacion del secreto por
considerarse el contenido “sospechoso”.

37 Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espaiiol, Parte especial, p.1096.

307



GLOSSAE. European Journal of Legal History 21 (2024)

Para finalizar se observa por primera vez una concrecion jurisprudencial hacia el
bien juridico protegido y se enumeran los cinco elementos esenciales del delito de
violacion de secretos en la STS 1813/1974, 08/03/1974 (Ponente: Luis Vivas Marzal),
convirtiéndose en una resolucion, a mi juicio, de gran relevancia. La citada indicé que el
bien juridico protegido no es tanto el derecho de propiedad sobre la carta o papel como el
derecho al secreto de la correspondencia, secreto que constituye seguin la doctrina, una de
las necesidades mas vitales de la libertad individual o una parcela importante de las
humanas libertades®®.

En otras palabras, es importante porque aparece el derecho a la propiedad y el
derecho al secreto, entendiéndose como bien juridico protegido el derecho a la privacidad
individual del contenido recibido, el ejercicio de un derecho individual a una
comunicacion secreta y privada, como consecuencia de la libertad humana.

Como sefiala Groizard y Gémez de la Serna, la clasificacion del delito puede
corresponderse con una agresion contra el honor, con un delito de fraude, con un atentado
al derecho de propiedad o como una lesion a la libertad individual, pero verdaderamente
estamos ante una anarquia doctrinal porque, segin el autor, no se ha estudiado la
responsabilidad del sujeto activo, sino que se ha examinado su naturaleza segiin los
resultados mas frecuentes del delito®®. Aunque no encontramos mds autores de la época
que se pronuncien al respecto sobre el objeto protegido’, con esta resolucién el TS
adelanta o deja entrever lo que intenta preservar el Estado en este tipo delictivo.

Continua la Sala indicando los cinco elementos esenciales de la violacion del
secreto, importante para sentar doctrina sobre la materia que hasta el momento no existia:
1. Que se trate de un apoderamiento, no de una simple apertura del documento ajeno. 2.
Que la violacion del secreto se realice con animus scienci, con la intencion de descubrir
o conocer los secretos de otro. 3. Que existan tales secretos, tratandose de informacion
reservada u oculta, o conocido por un circulo reducido de personas (aunque el TS en
reiteradas sentencias insiste en que el contenido de toda carta es de caracter secreto, sea
el que sea, y quien comunica a otros no siendo el destinatario, divulga secretos). 4. Que
sean secretos de la persona titular del documento. 5. Que el apoderamiento, ademas de
conocer los secretos, contribuya a la divulgacion o animus desvelendi, aunque no es
indispensable para cometer el delito*!.

En cuanto al apoderamiento, viene siendo exigido a lo largo del periodo
jurisprudencial sobre la custodia del documento y la razon por la que se tiene en el poder
(por trabajo o indebida correspondencia). Sobre la intencidon o animus scienci hemos
expuesto lo relativo a la exigencia de dolo, de “demostrar la malicia” como refiere otra
resolucion anterior. Respecto al caricter secreto, ya ha sido delimitado previamente por
doctrina consolidada del TS, coincidiendo en la exigencia de “divulgar” o “transmitir a
terceros” el contenido secreto, también animus desvelendi. Para Groizard y Gémez de la

38 STS 1813/1974, 08/03/1974 (Ponente: Luis Vivas Marzal).

39 Groizard y Gémez de la Serna, EI Cédigo penal de 1870 concordado y comentado, t. V, p. 828.

40'Véanse los siguientes autores que comentan este delito en distintos Codigos penales, pero no se
pronuncian sobre el bien juridico protegido: Cuello Calon, Codigo Penal de 8 de Septiembre de 1928 con
las rectificaciones acordadas por R.O. de 30 de Octubre de 1928...; Pacheco, El Codigo penal concordado
y comentado; Viada y Vilaseca, Codigo penal reformado de 1870.

41 STS 1813/1974, 08/03/1974 (Ponente: Luis Vivas Marzal).
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Serna, se considera divulgacion toda comunicacion de los secretos descubiertos que dejan
de ser desconocidos para un nimero considerable de personas*.

Por ultimo, los secretos deben pertenecer a un titular para que revistan las notas
del caracter secreto exigidas por el TS.

3. Conclusiones

Desde el CP de 1870 hasta el CP de 1978 y practicamente hasta la actualidad, la
conducta tipica del delito de violacién de secretos en los funcionarios publicos ha
permanecido inalterada.

En la evolucion normativa se aprecia el mismo tipo basico en todos los Codigos
penales, con pequefias diferencias penoldgicas y cambios en la ribrica o ubicacion de los
delitos cometidos por funcionarios. En concreto aparecen cuatro textos legales durante
este periodo (1870, 1928, 1932 y 1944) porque los Codigos de 1963 y 1973 consisten en
revisiones parciales y quedo intacta la regulacion del CP de 1944.

Las novedades mas significativas, a mi parecer, estan en el CP de 1928 debido al
aumento en la pena, a la agrupacién de conductas delictivas cometidas por funcionario
bajo un mismo titulo (sin distincion entre los delitos que atentan a derechos individuales
y los producidos en el ejercicio de sus funciones) y a la ampliacion del catdlogo del sujeto
activo.

En la evolucidn jurisprudencial se observan pocas sentencias de casacion, pero se
contienen notas significativas que contribuiran en la evolucion del delito.

En primer lugar, el TS delimita la distincion entre el castigo por violacion del
secreto y por correspondencia privada como dos tipos delictivos diferentes que pueden
cometerse por funcionario publico. Los elementos fundamentales para distinguirlos son,
por una parte, la custodia del secreto: si el funcionario lo tiene en su poder por razon de
su cargo o no. Por otra parte, la afectacion a un derecho individual que solo exige la
violacion de correspondencia y no del secreto.

En segundo lugar, el TS sigue la linea legislativa y deslinda los conceptos de
violacion, descubrimiento y revelacion de secretos. No se aprecia confusion en los
tribunales de instancia para determinar el sujeto activo del delito, quedando perfectamente
claro cuando es por particulares (sancion por descubrimiento y revelacion) y por
funcionarios (sancidn por violacidon). La ampliacion del sujeto activo que surge en el CP
de 1928, a mi juicio resultd innecesaria porque no se presentan problemas para establecer
el autor del delito y no se recurren sentencias por este motivo, entendiéndose asi la razon
por la cual este catdlogo fue eliminado en los sucesivos Codigos penales.

Esta ampliacion en el CP de 1928 fue irrelevante a efectos judiciales porque no se
encuentra ni una sentencia que cuestione el sujeto activo.

42 Groizard y Gomez de la Serna, EI Cédigo penal de 1870 concordado y comentado, t. V, p. 838.
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En tercer lugar, se trata el grado de tentativa y desistimiento. A mi modo de ver,
el delito de violacion de secretos es un delito de resultado que exige la consumacion
(violacion del secreto) para poder imponer un castigo o sancion. En principio no
pensariamos en punir los actos preparatorios del mismo si no se alcanza a descubrir el
contenido secreto, pero si ha ocurrido en primera instancia y encontramos sentencias de
casacion. El TS resuelve parcialmente, en mi opinion, indicando que no puede haber
tentativa penada si no empieza la ejecucion externa del delito, dando a entender que si se
puede punir, aunque finalmente no se revele el secreto y se trate de un delito de resultado.
Queda un margen de dudas sobre cuando se debe sancionar el acto preparatorio si no se
ha llegado a revelar el secreto al completo y falta pronunciacion del TS en este aspecto.

En cuarto lugar, el TS expone las notas del caracter secreto, aclarando
completamente todo el contenido que se considerara secreto.

En quinto lugar, el TS sienta doctrina sobre el dolo indicando la necesidad de
“demostrar la malicia” para la consumacion del delito, de probar la intencion de violar el
secreto. Admite el error como valido de forma que, cuando se viola el contenido por una
equivocacion y sin la existencia de dolo, no se considerara delito. Ademas, indica que la
mera sospecha no eximira del delito ni tampoco el “deber informativo” con el que se
pretenda justificar la violacion del secreto.

Por ultimo, el TS informa que bien juridico protegido es el derecho al secreto o a
la comunicacion privada como caracteristica propia de la libertad humana. Lo realiza en
una sentencia de 1974 y hasta ese momento no se habia pronunciado al respecto. Anade
los elementos esenciales del delito, las mismas exigencias del tipo que venimos
observando a lo largo del analisis normativo y jurisprudencial.

Podemos concluir que la jurisprudencia del TS si ha contribuido a la configuracion
juridica del delito de violacion de secretos en los funcionarios publicos y ha aportado
notas esenciales para la delimitacion del tipo delictivo, mas de lo que han podido anadir
los textos legales, que han permanecido casi intactos.

Sentencias citadas por orden cronolégico

(De un total de 66 sentencias relativas a la violacion de secretos en Cendoj, TS historico,
han sido seleccionadas las siguientes)

STS 426/1876, 29/03/1876 (Ponente: Manuel Maria de Basualdo).
STS 794/1877, 03/12/1877 (Ponente: Manuel Ledn y Romero).
STS 617/1881, 10/03/1881 (Ponente: Juan Francisco Bustamante).
STS 464/1884, 31/01/1884 (Ponente: Mateo de Alcocer).

STS 576/1884, 13/06/1884 (Ponente: Mateo de Alcocer).

STS 1016/1887, 13/06/1887 (Ponente: José de Aldecoa).

STS 890/1888, 21/12/1888 (Ponente: José de Aldecoa).

STS 337/1891, 21/04/1891 (Ponente: Mateo de Alcocer).

STS 467/1898, 05/10/1898 (Ponente: Salvador Viada).

STS 219/1904, 07/01/1904 (Ponente: Victoriano Hernandez).

STS 697/1908, 10/12/1908 (Ponente: Miguel Lopez de Sa).

STS 730/1910, 09/06/1910 (Ponente: Ricardo Juan Ortiz).

STS 71/1915, 12/01/1915 (Ponente: Liborio Hierro).

STS 708/1924, 29/04/1924 (Ponente: Marcelino Gonzalez Ruiz).
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STS 1595/1928, 31/03/1928 (Ponente: Bernardo Longue de Mariategui)
STS 287/1935, 13/02/1935 (Ponente: Enrique Robles Nisarre).
STS 601/1936, 24/03/1936 (Ponente: Joaquin Lacambra Brum).
STS 769/1936, 24/03/1936 (Ponente: Joaquin Lacambra Brum).
STS 1046/1957, 06/02/1957 (Ponente: Francisco Diaz Pla).

STS 2056/1963, 29/04/1963 (Ponente: Jos¢ Maria Gonzalez Diaz).
STS 2844/1964, 10/09/1964 (Ponente: Antonio Codesido Silva).
STS 222/1964, 23/12/1964 (Ponente: Jesus Garcia Obeso).

STS 1474/1968, 24/09/1968 (Ponente: Jesus Riafio Goiri).

STS 1874/1969, 25/11/1969 (Ponente: Francisco Pera Verdaguer).
STS 1282/1973, 14/04/1973 (Ponente: Jesus Saez Jiménez).

STS 791/1973, 15/11/1973 (Ponente: Jestis Sdez Jiménez).

STS 1813/1974, 08/03/1974 (Ponente: Luis Vivas Marzal).

STS 640/1975, 05/05/1975 (Ponente: Luis Vivas Marzal).

STS 258/1977, 06/10/1977 (Ponente: Fidel de Oro Pulido).
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