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CAPITULO SEGUNDO

LA REPRESION PENAL

sumario: 1. Antecedentes. 11. El Cidigo actual, 111. Tipo sim-
ple y tipo calificado. 1V, Sujeto activo v sujeto pasivo del delito.
V. La conducta delictuosa. Revelacion, divulgacién, publicacion.
V1. Otros delitos de revelacién. VIL. Prevaricato y revelacidén de
secretos. VIIL. Elementos del tipo delictuoso. IX. El concepto de
dafio. X. La falta de consentimiento del ofendido. X1. Actitud
que asume la escuela positiva. XI1. Ausencia de justa causa para
revelar. X1I1. Formas de comisidn del delito. Acecidon u omisién,
XI1V. El elemento intencional en el delito de revelacion. XV. Con-
tenido y alcance de la intencidn delictuosa. XVI1. El problema de
la participacion. Plurisubjetividad del delito. XVII. Sentido de la
proteccién penal del secreto.

L. Del secreto profesional puede decirse lo que de otras instituciones: que
no nacié al conjuro del pensamiento, sino de la accién; no fue obra de
creaciéon intelectual, sino de la vida. La vida de relacidn lo hizo surgir
como necesidad y no fue sino después cuando se ocuparon de ¢l los legis-
ladores y cuando juristas y moralistas lo hicieron objeto de estudio. Pero
esa realidad del problema se debi6 a la amenaza que entrafiaba la revela-
cién para determinados bienes. Pronto se debe haber sentido lo necesario
que era el secreto para la vida social y lo ficil que era revelarlo, asi como
las consecuencias lesivas que esto ultimo podia traer aparejadas. Por eso
surgio la necesidad de defenderse de tales consecuencias. De alli el con-
traste que ofrece la temprana aparicién de su regulacién penal frente a la
tardia procupacion que del secreto han tenido los legisladores en materia
civil y en otras ramas del derecho. Es decir, que antes que ocuparse de la
obligacién de reserva en si misma, interesaron los efectos de su incumpli-
miento. Y la doctrina corrié paralela a la legislacién. Antes que estudiar
la naturaleza de la obligacion y el origen de ésta, hubo necesidad de defen-
derse, mediante la proteccion penal, de los dafios causados a la sociedad y
al individuo con Ia revelacidn de un secreto por quienes mds necesario
era que lo guardaran. En suma, era preciso vivir antes que filosofar,

Las leyes punitivas desde muy antiguo se ocuparon de la revelacidn de
secretos y a la doctrina penal, especialmente contempordnea, se debe lo
mejor y mis abundante que se ha escrito al respecto. Por eso nos vamos a
ocupar de ella en primer término, dedicdndole este capitulo, pero en el
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buen entendimiento de que a esta prioridad histérica que ha tenido el as-
pecto penal del problema, que no es sino adjetivo, corresponde una indis-
cutible prioridad logica del aspecto sustantivo, esto es, del estudio de la
obligacién de reserva propiamente dicha, en su origen, en su naturaleza,
en su alcance, que habremos de intentar en los siguientes capitulos. Ha
llegado ya para el secreto profesional la época de madurez cientifica que
permitird un mejor planteamiento del problema y que nos hard ver que
estamos antes frente a una obligacion que frente a un delito, que encon-
tramos primero un vinculo juridico y sélo después, eventualmente, un
hecho antijuridico.

La legislacién penal mexicana tiene en el tema gue nos ocupa una
afieja tradicion, que arranca en el derecho espafiol desde las Partidas y
pasa por la Novisima Recopilacion a los codigos espafioles del siglo xix,
hasta llegar al vigente. Por su parte Francia, al tipificar en el Codigo
Penal de 1810 un delito que 'ancion droit habia reconocido y perseguido
como tal en diversas profesiones, aunque sin la unificacién que en cuanto
a la penalidad alcanzé en la legislacidn napoleonica, tradujo en normas
punitivas de cufio moderno lo que antes era una inquietud de la doctrina
v la jurisprudencia, tenazmente empeniadas en ocuparse del secreto pro-
fesional y resolver los problemas a que da origen. Esos problemas son casi
los mismos que suscita ahora. Con razén el Doctor Juan P. Ramos, ilustre
penalista argentino, al ocuparse del secreto profesional, lo califica de “cues-
tién vieja en el mundo y siempre insoluble del todo”. Idea semejante
expresa Perraud Charmantier al estimar que el problema del secreto no
es cosa nueva en el derecho, sino tan vieja como la conciencia humana. Y
se comprende porqué. Ya deciamos en el capitulo anterior que si el con-
tenido del secreto puede variar, a tono con cada €poca de la historia, en
cambio el secreto en si mismo, la guarda de la intimidad, es una tendencia
inherente a la naturaleza del hombre.

Hay escasas referencias de lo que el derecho, en pueblos mas antiguos,
establecid al respecto. Se sabe que en Roma, la pena para quien revelaba
un testamento era la misma que para un falsario, al que se equiparaba.
Y no se puede pasar por alto la influencia de la Iglesia Catdlica al legis-
lar candnicamente, desde muy antiguo, sobre una institucion diversa del
secreto profesional pero en algin modo semejante a él, cual fue el sigilo
de la confesion sacramental.

II. Nuestro Cédigo Penal, vigente en el Distrito Federal desde 1931,
tiene antecedentes, dentro de la materia que nos ocupa, en los derogados
Codigos de 1871 y 1929. A ellos habremos de hacer referencia mas adelan-
te. La solucién del Codigo actual ha consistido —como deciamos en el
capitulo anterior— en colocar el tipo delictuoso de revelacion de secretos
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dentro de un titulo especial, el noveno, que lleva ese nombre y comprende
solamente dos articulos con la siguiente redaccién:

Articulo 210. Se aplicara multa de cinco a cincuenta pesos o prisién de dos me-
ses a un afo al que sin justa causa, con perjuicio de alguien y sin consenti-
miento del que pueda resultar perjudicado, revele algin secreto o comunica-
cién reservada que conoce o ha recibido con motive de su empleo, cargo o
puesto.

Articulo 211. La sancién sera de uno a cinco afios, multa de cincuenta a
quinientos pesos y suspensidon de profesidn en su caso, de dos meses a un afio,
cuando la revelacidn punible sea hecha por persona que presta servicios pro-
fesionales o técnicos, o por funcionario o empleado piblico, o cuando el se-
creto revelado o publicado sea de caricter industrial.

I11. La primera observacién que surge a la vista de esos dos preceptos
es que el delito de revelacion de secretos profesionales no constituye en
nuestra ley un tipo auténomo, sino mas bien un subtipo o tipo derivado,
accesorio de otro principal, cuya existencia necesariamente presupone.

El articulo 211 expresa simplemente una variante del tipo fundamental
descrito en el 210, variante que surge como calificativa, para aumentar
la penalidad, pero que no contiene elementos propios, como no sean los
que motivan la calificacion, sino que presupone los del articulo prece-
dente. Por regla general las circunstancias calificativas o agravantes no son
elementos integrantes del delito, sino ajenos o exteriores a él. Se le sobre-
afiaden, con el consiguiente efecto agravatorio, pero sin ser necesarias para
su existencia. S6lo en algunos casos llegan a serlo, porque el legislador
las incluye dentro de los elementos del tipo, y entonces cambia su natu-
raleza, ya que mis que de circunstancias calificativas deberia hablarse
de tipo calificado con respecto a otro, considerado como simple u ordi-
nario. Tal acontece con la revelacién de secretos profesionales y los doc-
tores Carrancd y Trujillo y Carranca y Rivas, aunque no se refieren ex-
presamente a ella en los siguientes conceptos, precisan el fendmeno que
acabamos de indicar:

Las circunstancias calificativas, que son modificativas de la sancién penal en
un sentido agravatorio, no deben confundirse con los elementos constitutivos
del tipo delictivo. Estos son elementos que lo integran y sin los cuales no puede
existir, Aquéllas son accidentales, generalmente, y sélo cuando la propia ley las
convierte en constitutivas cambia su naturaleza.l

Pues bien, los elementos del delito de revelacion de secretos en general
estan seflalados en el articulo 210. El 211 los presupone y les afiade algo
nuevo, para calificar al tipo. Pero ges que presupone todos y cada uno de

t Cédigo Penal anotado, nota nim. 164 al articulo 54.
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los elementos de la figura simple, descrita en el 210? Ciertamente no, por-
que el articulo 211, mds que sobreafiadir elementos, los reemplaza. Es
decir, sustituye parte de los elementos del tipo ordinario para producir
con ello la agravacion. O en otros términos, la figura delictuosa del 211
conserva intactos, en su mayor y mds importante parte, los elementos de
la del 210 y solamente sustituye con otros los elementos mencionados al
final.

Veamos como se efectiia esto. El tipo descrito en el articulo 210 con-
tiene como elemento el hecho de una revelacién de secreto o comunica-
cion reservada. Tal revelacién debe efectuarse con perjuicio para alguien,
sin consentimiento de éste y sin justa causa. A su vez, el secreto o comu-
nicacion reservada deben haber sido conocidos o recibidos con motivo
de “algo”. Hasta aqui los elementos son los mismos en ambos tipos delic-
tuosos: el simple que describe el articulo 210 y el calificado que sanciona
el 211. Pero ese “algo”, con cuyo motive han sido conocidos o recibidos
el secreto o la comunicacion, es lo que cambia de un tipo a otro. En el
primero es el desempefio de un empleo, cargo o puesto. En el segundo no
es eso, sino la prestacion de servicios profesionales o técnicos, o bien el
ejercicio de una funcién publica o el desempefio de un cargo publico o,
por ultimo, una circunstancia atinente al secreto mismo: el hecho de que
sea de caricter industrial.

Hemos dicho que estos dltimos elementos, que son los que motivan la
calificacién, reemplazan o sustituyen al desempefio de un empleo, cargo
o puesto, que sefiala el articulo 210 para el tipo no calificado. Pero debe-
mos precisar hasta qué punto la prestacion de servicios profesionales o
técnicos, los sustituyen plenamente. En otros términos, la calificacién es
disyuntiva, no acumulativa. Si el secreto habia sido conocido con motivo
de un empleo, cargo o puesto, estamos en presencia del tipo simple. Pero
si en lugar de eso ha sido conocido con motivo de la prestacién de ser-
vicios profesionales o técnicos (que no constituyen empleo, cargo ni pues-
to) , estaremos ante el tipo calificado. Ambas hipoétesis se excluyen entre
si; no pueden coexistir.

Cosa diferente ocurre en la situacion del funcionario o empleado pu-
blico. Estos en realidad constituyen casos especiales de empleo, cargo o
puesto. Aqui la distincién con la hipdtesis del tipo simple, del articulo 210,
no se plantea por exclusién, como en el anterior supuesto de los servicios
profesionales o técnicos, sino por excepcion a la regla. St el empleo, cargo
"7 o puesto, con cuyo motivo se conocid el secreto, eran particulares o priva-
dos, se configura el tipo simple; si eran publicos, esto es, pertenecientes
al Estado o a algun organismo descentralizado, se configura el tipo con
calificacion.

Por ultimo, el tercer caso que configura la agravante no corresponde
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ya a la calidad del infractor sino a la naturaleza del secreto. Si éste es de
cardcter industrial, surgird el tipo calificado, independientemente de que
haya sido conocido o no con motivo de algin empleo, cargo o puesto, de
que ellos hayan sido puiblicos o privados, o bien con motivo de la presta-
cion de servicios profesionales o técnicos, o sin éstos.

La razén para este aumento de la pena, se muestra evidente. El legis-
lador ha querido tratar con mayor rigor a funcionarios y empleados pu-
blicos que a los que solamente son privados, en vista de que, manejando
intereses mas importantes como son los del Estado u otros organismos
ptlblicos o ain los de particulares, cuando entran en relacién con aqué-
llos, su responsabilidad debe ser mayor que la de quienes manejan inte-
reses puramente privados. Tal ocurre, por ejemplo, con los funcionarios
fiscales, de cuyo secreto habremos de hablar mds adelante. En el caso
de los que prestan servicios profesionales o técnicos, la razon de su mayor
responsabilidad estd, como lo expresamos en el capitulo anterior, en la
necesidad que de esos servicios tiene el cliente y en la manifiesta desigual-
dad que existe entre éste y el que los presta, por razén de Ja mayor pre-
paracion cultural del profesionista, quien podria ficilmente abusar en esa
situacion, traicionando la confianza que en ¢l se pone, si no se le casti-
gara eficazmente. Por 1nltimo, la proteccidn especial al secreto industrial,
aplicando pena mayor por su revelacion que por la de secretos de otro
género, encuentra su explicacidn en el hecho de defender la inventiva, el
poder personal de creacion y, consiguientemente, el progreso en la indus-
tria, protegiendo lo mismo al inventor que al empresario contra una posi-
ble competencia desleal.

IV. De lo anterior se desprende una consecuencia con la que ha estado
de acuerdo la doctrina, sin discrepancia alguna que le conozcamos hasta
ahora. Los caracteres que la ley exige para el sujeto activo del delito,
los debe haber tenido al momento de conocer el secreto, sin que sea nece-
sario que los conserve auin al momento de revelarlo. Asi, puede cometer
el delito persona que ya no sea funcionario o empleado ni preste servicios
profesionales o técnicos, siempre y cuando haya tenido alguno de esos
caracteres al momento de adquirir el conocimiento sujeto a reserva, pues
lo que la ley exige precisamente para que se configure el delito, ¢s que lo
revelado haya sido conocido con motivo del cargo, de la funcién o de
la prestacion de los servicios. En otros términos, la proteccién penal no se
imparte, en los tipos delictucsos que comentamos, contra la revelacton
de cualquier secreto, sino solamente del que se obtuvo en determinadas
situaciones del infractor, de las que éste abusa, atin después de haber de-
jado de tenerlas.?

? Algunos autores llegan a la sutileza de sostener que el deber de reserva profesional se
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La unica de esas situaciones que atafie al objeto de nuestro estudio y
que ¢s de la que vamos a ocuparnos, es la prestacidn de servicios profesio-
nales o técnicos,

Notese bien que lo que la ley penal exige del sujeto no es que sea pro-
fesionista, sino que preste servicios profesionales o técnicos. Por eso no
estamos de acuerdo con la opinién de la sefiora Olga Islas Magallanes,

que cree encontrar en nuestro derecho “una honda laguna consistente en no

ordenar ninguna medida drastica contra el sujeto que, fingiendo una profe-

sidn, logra enterarse de los secretos ajenos para revelarlos™.®

El hecho de que el secreto haya sido conocido con motivo de la pres-
tacion de servicios profesionales es bastante para integrar el delito, aun
cuando tal prestacién hubiere sido ilegal por no tener el titulo corres-
pondiente quien la hizo.*

De igual manera nos parece inaplicable lo que sostiene Sebastiin Soler,
al decir que

no pueden considerarse comprendidas (en el tipo delictuoso) las actividades

ilicitas o irregulares: curanderos, avenegras,®
porque si esta interpretacion resulta correcta para el precepto del Codigo
Penal de su pais, no se aviene al nuestro, de diferente redaccién a la de
aquel.

Otra caracteristica del autor material del delito es la de ser necesaria-
mente persona fisica. En ningin caso puede ser cometido por persona
moral. Cualquiera que sea la idea que se tenga acerca de la responsabili-
dad penal de estas dltimas personas, la revelacion, esto es la trasmision
de un conocimiento, solamente puede ser hecha por un ser humano a
otro. Aun en los casos en que la prestacion de sus servicios al puiblico la
hagan los profesionistas en organizaciones que revistan forma legal de
sociedades o asociaciones (como ocurre frecuentemente en la época mo-
derna con bufetes, clinicas, etcétera) , solamente alguno o mis de aquéllos,
individualmente considerados, pueden llevar a cabo la revelacion; sin
perjuicio, desde luego, de la participacion que lleguen a tener otros en la
ejecucion del delito.

E! sujeto pasivo del delito puede, en cambio, ser indistintamente per-
sona tisica o moral. Dicho sujeto no es necesariamente el cliente, esto es,
la persona que confia al profesionista el secreto, por utilizar sus ser-
vicios, sino la que recibe el dafio con la revelacion, que bien puede
ser un tercero. Y como entre los bienes juridicamente protegidos estdn los

extiende 2 todo lo que el profesionista conozca por el hecho de ser tal y no solamente por el
ejercicio de su profesién estrictamente hablando.

¥ Deiito de revelacion de secretos, cap. 1, p. 29.

* Esto 1ltimo podria motivar 1a comisién de otros delitos, ademds del de revelacion, pero
no impedird que se configure éste.

® Deiecho penal argentine, tomo v, cap. 107-viir.
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de cardcter econdmico, es evidente que la revelacién puede afectar a una
persona colectiva en su patrimonio.

Para acabar con el tema de los sujetos del delito, quedan por determi-
nar los conceptos de servicios profesionales y de servicios vécnicos, ya que
ellos son elementos esenciales del sujeto activo. La diferenciacion de am-
bos conceptos entre si, no tiene importancia por lo que hace a la aplica-
cién de la pena, pues ésta se encuentra igualmente agravada para los dos
€asos, ya que uno u otro constituyen el tipo calificado. Su interés esiriba
unicamente en la determinacion del secreto profesional, que es materia de
nuestro estudio. 8i tiene en cambio importancia, desde el punto de vista
penal, diferenciar servicios profesionales y técnicos de los que no tienen
ninguno de esos dos caracteres, pues estos Ultimos no estdn previstos
dentro del tipo delictuoso que comentamos.

Ya hemos expresado antes que lo que importa en el caso no es el ca-
racter de profesionista o de técnico en el sujeto activo, sino la naturaleza
de los servicios que presta y con motivo de los cuales conocio el secreto
o comunicacion reservada, independientemente de que dichos servicios
los haya prestado con titulo legal o sin €l. Son, pues, los conceptos de
servicios profesionales y de servicios técnicos los que interesa determinar
en el caso; pero como este tema es materia del capitulo cuarto —en que
estudiamos la regulacion administrativa del secreto— enviamos al wismo
a quien le interese examinar este elemento del delito. Aun cuando tales
conceptos, los de servicios profesionales y técnicos, sean esenciales para
el tipo que comentamos, su determinacion corresponde al Derecho Ad-
ministrativo y no al Penal; por eso la incluimos en aquel capitulo. Buen
ejemplo es este caso de la necesidad que el Derecho Penal tiene de echar
mano, para construir su teoria, de conceptos pertenecientes a otras ramas
del derecho, a las que tutela con normas represivas y de las que, por lo
mismo, no puede quedar desvinculado.

V. Ahora procede estudiar el elemento material del delito, la con-
ducta delictuosa, Consiste ésta en la accion de revelar, esto es, en el hecho
de trasmitir un conocimiento alguna persona a otra. Pero no cualquier
trasmision de conocimiento es revelacion. La Enciclopedia furidica Is-
paiiola define la revelacién como la “manifestacion de alguna verdad
secreta u oculta”. Y poco difieren de esta definicién las que del mismo
concepto dan el antiguo y conocido Diccionario Razonado de Legislacion
y Jurisprudencia de Don Joaquin Escriche y el de la Real Academia Es-
pafiola.® Ya se ve, pues, que corren mds o menos parejas la acepcion juri-
dica y la gramatical del término.

¢ El1 primero de estos Diccionarios dice textualmente: "La manifestacién de alguna ver-
dad secrela u oculta o de alglin hecho de que uno tiene conocimiento” (esto iltimo nos pa-
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Pero, para acotar mejor el concepto de revelacidn, se impone diferen-
ciarlo de otros que le son similares y que también suelen producir efectos
juridicos; tales son el de divulgacion y el de publicacion. Divulgar es, para
la Real Academia,

“publicar, extender, poner al alcance del piblico una cosa” en tanto que pu-

blicar consiste en “hacer notoria o patente, por voz de pregonerc o por

otros medios, una cosa que se quiere hacer llegar a noticia de todos. Hacer

patente y manifiesta al publico una cosa”.

Los juristas, por su parte, se afanan en establecer la diferencia entre
estos conceptos, Eusebio Gdédmez dice al tratar el hecho delictuoso que
comentamos:

La materialidad del delito consiste en revelar el secreto, es decir, en descu-
brirlo o manifestarlo. Pero revelar no es lo mismo que divulgar. La revelacién
puede ser hecha a una scla persona. La divulgacién, en cambio, consiste en pu-
blicar, extender, poner al alcance del piiblico una cosa.’

André Perraud Charmantier se expresa al respecto como sigue:

La revelacién es la comunicacién del secreto por un confidente a un tercero.
Puede haber revelacidén sin que haya publicacién. La revelaciéon es punible
aungue sea hecha a una sola persona y en la intimidad.®

Y en otro lugar expresa el mismo jurista de la ciudad de Nantes:

siendo el secreto un hecho oculto, la revelacién es el acto que hace pasar este
hecho del estado secreto al estado conocido. Parece, pues, bien, que la revela-
citm no pudiera existir para un hecho ya divulgado y, a fortiori, para ei que
ha venido a ser de notortedad piblica.?

Finalmente, la sefiora Olga Islas Magallanes dice al respecto:

La palabra revelacién viene del latin revelatio-onis, y significa, en términos
generales, cualquiera manifestacién de una verdad secreta u oculta o de algin
hecho del que no se tenia conocimiento. Ya mas concretamente, podemos de-
cir que revelar es dar a conocer a una o a varias personas un acto, hecho, do-
cumento o materia que debe permanecer secreta. . . Para poder hablar de reve-
lacién es necesario que con esa conducta el secreto pierda su calidad aunque
sea parcialmente.!?

']

Tece notoriamente excesivo) y el segundo, o sea €l de la Real Academia Espafiola, dice: “ac-
cién y efecto de revelar. Manifestacién de una verdad oculta™

T Tratado de derecho penal, tomo m1, cap. LXXmm, ndm. 852, p. 453.

8 Le secret professionnel, 2a. parte, nim. 11, p. 239,

® Op. cil., parte 2a., nim. 11, p. 243,

¥ Op. cit., cap. I, num. 3, pp. 79 y 80.
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En suma, el criterio para diferenciar los conceptos de que tratamos
parece ser el siguiente: hay revelacién cuando la comunicacion del se-
creto se hace a una o varias personas determinadas, aunque sea con en-
cargo de guardar reserva, porque no se quiera extender esa comunicacién
a otras. En cambio, es caracteristico de la divulgacion que el secreto se
comunique a un ntmero ilimitado e indeterminado de personas, sin con-
trol alguno en cuanto a su extencion. Ambos conceptos tienen en comun
el que implican trasmisiéon de conocimientos secretos, pero difieren por el
alcance que dan a esa trasmision. Entre los dos hay una relacién de género
a especie, pues en tanto que toda divulgacién requiere necesariamente
revelacion (y la excede), esta ultima puede darse sin que exista aquélla.
Una consecuencia importante de esto es que la divulgacion resulta puni-
ble en los términos de los articulos 210 y 211 del Codigo Penal. Tal es el
espiritu de ambos y buena prueba de ello es la mencion que al final hace
el segundo articulo al referirse a “‘secreto revelado o publicado”. En efec-
to, la publicacién, por su parte, no es sino la divulgacién que se realiza
en su grado mdximo, con el proposita de trasmitir la noticia no ya a un
numero indeterminado de personas sino a todas o al mayor numero po-
sible {(erga omnes), empleando al efecto los medios mds eficaces de difu-
sion de que se disponga, tales como la prensa, edicién, radio, television,
etcétera y, tratindose de actos juridicos particularmente, los medios que
para ellos establece la ley, tales como su inscripcién en los registros
publicos.

La publicacién, como tal, resulta punible en algunos casos, de acuer-
do con nuestra legistacion. Pueden citarse los que prevé el articulo no-
veno de la Ley de Imprenta, en algunas de sus doce fracciones (publicar
los escritos, o actas de acusacidén en un proceso criminal, antes de que
se d¢ cuenta de aquéllos o éstas en audiencia publica. . . publicar lo que
pase en diligencias o actos que deban ser secretos por mandato de ley
o por disposiciéon judicial. .. publicar planos, informes o documentos se-
cretos de la Secretaria de Guerra. .. etcétera). Para todos estos actos y
los demis que menciona el referido precepto, sefiala el articulo siguiente,
o sea €l décimo, una pena consistente en multa de cincuenta a quinientos
pesos y arresto de uno a once meses. Otros casos de publicacidn delictuosa
son los que sefiala el articulo 116 de la Ley Federal sobre el Derecho de
Autor, que dice textualmente:

Se aplicarid multa de cinco a quinientos pesos o prisién de dos meses a cinco
afios, o ambas penas segiin la gravedad de la violacién: I. Al que publique
antes que el Estado o sin su autorizacién, las obras hechas en el servicio ofi-
cial; II. Al que publique documentos de los archivos oficiales sin permiso de
la autoridad de la que dependan, a no ser que hayan sido publicados con an-
terioridad.
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Por ultimo, también constituye delito publicar “noticias falsas, exage-
radas o tendenciosas” que produzcan trastornos en el mercado interior,
de acuerdo con el articulo 254 del Codigo Penal, colocado en el capitulo
de Delitos contra el Comercio y la Industria.

V1. En todos estos casos de publicidad indebida que se acaban de citar,
no basta que exista la revelacién por si sola: se requiera que haya publi-
cacion en los términos que antes la hemos definido. Pero hay otros, en
que la conducta delictuosa consiste en el mero hecho de revelar, como
ocurre con el que estamos examinando. Ya hemos visto que el mismo ar-
ticulo 211 del Codigo Penal se refiere a la revelacién hecha por funcio-
nario o empleado publico. Ademds, el articulo 127 del mismo ordena-
miento, que tipifica el delito de espionaje, describe como tal el hecho
de tener relacién o inteligencia un extranjero con persona, grupo o go-
bierno, también extranjeros, o les dé instrucciones, informacién o con-
sejo con el objeto de guiar a una posible invasién del territorio nacional
o alterar la paz interior, lo mismo que si les proporciona sin autorizacién
documentos, instrucciones o datos de establecimientos o posibles activi-
dades militares, siendo mayor la pena por estas actividades cuando se rea-
lizan en tiempo de guerra. Finalmente, el Cddigo de Justicia Militar
castiga con pena de muerte, como delito de traicién a la patria, el hecho
de comunicar al enemigo el estado o la situacién de las tropas mexicanas
o de las que estuvieren al servicio de México, o dé cnalquier informe que
pueda favorecer sus operaciones de guerra o perjudicar las del ejército
nacional, asi como también el hecho de trasmitirle libros o apuntes de
seflales, combinaciones de toques u otros signos convencionales para co-
municarse (Articulo 203, fracs. VI y XI).

Pero el delito de revelacién que mds semejanza ofrece con la de secre-
tos profesionales, que aqui estudiamos, es el que describe la Ley Federal
sobre el Derecho de Autor, en su articulo 118, que dice textualmente:

Se aplicard multa de cinco a quinientos pesos o prisién de dos meses a un
aiio, & quien dé a conocer a persona extrafla una obra no publicada que haya
recibido del titular del derecho, o por alguien en su nombre, sin consentimiento
de dicho titular.

Indudablemente este hecho delictuoso puede implicar revelacién de
secreto profesional y en su comisién puede presentarse el concurso for-
mal de ambos delitos.

VII. Finalmente, para terminar este examen comparativo de tipos de-
lictuosos y antes de continuar examinando el que nos interesa en el pre-
sente estudio, cabe decir que se impone distinguir, en el secreto profesio-
nal, la revelacion del mismo de su utilizacién indebida. Este ultimo
hecho configura un tipo diverso, que la doctrina ha considerado tradicio-
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nalmente entre los casos de prevaricato. El articulo 232, fraccién I de
nuestro Codigo Penal lo describe en los siguientes términos:

Ademas de las penas antes mencionadas (se refiere a las que establece el ar-
ticulo 231, consistentes en un mes a dos aitos de suspensién y multa de cincuenta
a quinientos pesos) se podra imponer de tres meses a tres afios de prisién:
I. Por patrocinar o ayudar a diversos contendientes o partes con intereses
opuestos, en un mismo Negocio o en negocios conexos, o cuando se acepte el
patrocinio de alguno y se admite después el de la parte contraria. . .

Es indiscutible y se ha reconocido desde muy antiguo, la estrecha rela-
cidén que hay entre el prevaricato y la revelacion del secreto profesional.
Las partidas, en su disposicion de la Ley XII, libro V, Titulo XXII, san-
cionaron ambas infracciones conjuntamente. El Codigo Penal de Veracruz
de 1835 (probablemente el primero que se promulgé en la Republica
Mexicana) establecié pena en su articulo 371 para la violacién de secre-
tos, agravada en el caso de prevaricacién y en el articulo 373 se ocupé en
particular de sancionar los dos delitos cometidos por abogados, defensores
o procuradores en juicio. A esta evidente relacién entre ambas formas de
conducta delictuosa se ha referido Eusebio Gémez en sus Leyes penales
anotadas,’' comentando el articulo 271 del Codigo Penal Argentino —que
castiga el prevaricato— en los siguientes términos:

1398. Se pregunta Pacheco si un abogado a quien se consultd por una parte,
puede tomar después la defensa de la contraria. Dice que, en este particular,
es necesario distinguir. Si la consultante le descubrié y confié secretos que
puedan ser de influencia en el litigio, seguramente no puede aceptar la de-
fensa del contrario, cualesquiera que hayan sido las opiniones en la consulta.
Mads si no hubo confianzas, si no vio documentos piblicos, y si opiné desde
luego, contra el que lo consultaba, no encuentra motivo por qué haya de serle
prohibido defender después al! contrario. Aqui podria haber —piensa Pache-
co— cuando mas un obsticulo de delicadeza, pero no de derecho.!? El obsticu-
lo de delicadeza es visible. 1399. Para que haya prevaricato, en el tltimo su-
puesto del articulo 271 del Codigo Penal, es necesario que el abogado o procu-
rador perjudique deliberadamente la causa que le estuviese confiada. El pro-
curador que dejare pasar los términos, el abogado que declarase los secretos,
uno y otro que entrare en relaciones con la parte contraria, para favorecer de
cualquier manera sus designios, son mirados justamente por la ley como cri-
minales.13

Este ultimo requisito, que exige Gomez para que haya prevaricato, no
existe en nuestra ley, pues no es necesario que el abogado “perjudique
deliberadamente” la causa, para que el delito se consume. Por el contra-

1 Tomo 1v, p. 154, ntims. 1398 y 1395.
¥ 0Op. cit.,, 2, p. 412
¥ Pacheco, op. cit., p. 412.
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rio, a diferencia de la revelacidn, que existe entre nosotros como un de-
lito de dafio, segiin veremos més adelante, el prevaricato es solamente deli-
to de peligro. Carrancd y Trujillo y Carrancd y Rivas dicen del mismo
con todo acierto: o

Delito de mera conducta. Se consuma por el hecho de asumir la defensa o re-
presentacién, aunque con ello no se cause dafic!*

Por supuesto que puede darse este delito junto con la revelacion de
secrctos, pero esto ya es problema de acumulacién. Para el sdlo pre-
varicato, basta crear la situacién de peligro de que el secreto sea rTeve-
lado o indebidamente utilizado contra el primer cliente, en beneficio
del segundo, por el patrono que ha conocido la situacién juridica de
aquél y puede, por consiguiente, aprovechar sus puntos débiles. Ambos
tipos delictuosos, la revelacién y el prevaricato, tienen en comun el que
castigan la traicién del profesionista; se fundan en la necesidad de leal-
tad por parte de éste, correlativa a la necesidad de confianza en el
cliente. Ambos protegen la libertad de este ltimo. Pero difieren en que
la revelacién requiere dafio para ser castigada y el prevaricato no. En
cambio, este tltimo requiere una situacién de controversia, que es en
la que se presenta el peligro y que no es necesaria para la revelacion.'®

El Cédigo Civil, que también ha considerado el prevaricato y lo ha
sancionado a modo de una limitacion a la libertad contractual, expresa
en ¢l articulo 2589:

El procurador o abogado que acepte el mandato de una de las partes no puede
admitir el del contrario, en el mismo juicio, aunque renuncie el primero.

Esta limitacién, que estimamos de orden publico y, por lo mismo,
irrenunciable, motivo los siguientes comentarios de Don Esteban Calva
y Don Francisco de P. Segura, quienes, refiriéndose a idéntico precepto
del Codigo Civil de 1870, dijeron al respecto:

El procurador o abogado que tuviese libertad para combatir la causa que ayer
defendia, facilmente podria atemorizar y oprimir a su cliente cuando éste no
consintiera en las pretensiones de su patrono. .. serfa imposible que tales indi-
viduos fueran imparciales, al grado de poder olvidar los informes y puntos de
defensa dados por su primer cliente.!®

Con lo anterior puede apreciarse la indiscutible y estrecha relacion que
existe entre el prevaricato y la revelacién del secreto profesional, a la vez
que las diferencias bdsicas existentes entre ambas conductas delictuosas.

4 Codigo penal anotado, p. 431, nota mim. 698, comentario al articulo 232.

® Este ultimo presupuesto ha sido reconocido por la Suprema Corte de Justicia, al expre-
sar que el prevaricato no existe en asuntos no contenciosos (Semanario Judicial de la Federa-
cign, tomo XXvir p. 1187).

® Instituciones de derecho civil, tomo 111, p. 31.
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VIII. Volvemos ahora al concepto de revelacion, tanto juridico como
gramatical-académico, que antes hemos sefialado y que intentamos dejar
precisado mediante su comparacion con otros conceptos afines y mediante
la comparacién de diversas figuras delictivas con la de revelacion de se-
cretos. Vimos que el término “revelacién” implica la manifestacion o co-
municacién hecha por una persona a otra u otras de algo secreto u oculto,
es decir, de algo destinado a la incomunicacion. Siendo ésta la significacién
del término, parece ser que entraiia un pleonasmo la descripcion del tipo
hecha por el articulo 210 del Cddigo Penal, al referirse al que “revele
algin secreto o comunicacion reservada”, ya que estos ultimos conceptos
setdn implicitos en el de revelaciéon. Sin embargo, la redundancia del
legislador nos parece encomiable por dos razones: primera, porque ha que-
rido poner a salvo el precepto de toda controversia verbal acerca del sig-
nificado de la accidén de revelar y segunda, porque al referirse a “secreto
o comunicacién reservada” ha tenido el acierto de incluir en el tipo
delictuoso las dos clases de conocimientos que en el sentir undnime de
la doctrina deben ser materia de secreto, o sea, tanto los que el profesio-
nista recibe con encargo expreso de reserva, como los que adquiere por si
mismo en ejercicio de la profesion, que pueden ser ignorados aun por el
propio cliente interesado en su guarda.

Pero la revelacion, asi entendida, no es necesariamente punible ni tiene
en todos los casos relevancia juridica. Para ello se requieren tres condi-
ciones que la ley establece: postiva una de ellas; negativas las otras dos.
A saber: la produccion de un perjuicio, la falta de consentimiento de
quien lo recibe y la inexistencia de una causa justa para revelar. Es de-
cir, que estas tres condiciones constituyen otros tantos elementos necesa-
rios del tipo delictuoso, fundados en los conceptos de daiio, consentimiento
y justificacién, de manera que la presencia simultinea de los tres se hace
indispensable para que exista el delito, pues, faltando uno cualquiera
de ellos, la revelacidn no podra ser delictuosa.

IX. El primer requisito es la produccion de un daiio con la revelacion.
Es decir, que entre ésta y aquél debe existir una relacién de causalidad.
El articulo 210 dice “con perjuicio de algnien” y sin duda que el término
perjuicio debe ser entendido en el amplio sentido de daifio o lesion a algin
bien de los que el derecho protege. La sefiora Olga Islas Magallanes dice
al respecto;

...en los ordenamientos penales positivos, indistintamente se habla de dafio y
perjuicio; y en realidad, es correcto usar dichos conceptos como sindnimos, pues
la diferencia existente entre ambos, en el campo civil, carece de relevancia en
materia penal.l’

1 Op, cit,, cap, 11, nim. 5, p. 81.
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Seguramente alude esta distinguida penalista a la diferenciacion que
establecen entre dafio y perjuicio los articulos 2108 y 2109 del Cédigo
Civil; y su interpretacion, en el caso, nos parece acertada. En efecto, la
expresion perjuicio, que la ley penal emplea tratindose del delito de re-
velacion, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante {(con-
ceptos que usa la doctrina civilista) sin que haya razon alguna para ex-
cluir al primero de ellos.

La idea de la ley, como explicibamos antes, es constituir como delito
de daiio el que describe el articulo 210. Es decir, se necesita producir una
lesién actual para que el delito guede consumado. No basta, como en
otros casos, el solo hecho de poner en peligro un bien juridicamente rele-
vante (dafio potencial), sino que dicho bien debe quedar deteriorado o
destruido por efecto de la revelacion, para que ésta constituya delito.

Acerca de los bienes que puedan ser dafiados, debemos recordar con-
ceptos que expresamos en el capitulo anterior. La doctrina considera, a
partir de Carrara, que al hacer incriminable la revelacion de secretos se
protege la libertad. Esto es exacto y ya expresamos también qué aspectos
de la libertad son los que resultan protegidos con esa incriminacién. Pero
también afiadimos que, aparte de la libertad, hay otros bienes que se pre-
tende proteger en el caso, tales como el honor, la reputacion, los bienes
patrimoniales y quizas aun la vida misma y la integridad psicofisica en
algunos casos. De opinion parecida es Jiménez Huerta al expresar:

En uno y otro caso, la revelacidn o publicacién del secreto lesiona la libertad,
en cuanto seflorio o facultad que al hombre y a los demas entes juridicos co-
rresponde, por ser inherente a su individualidad o estructura social, de exigir
que los hechos atinentes a su intimidad, tanto privada como negocial, se man-
tengan en secreto o en reserva por aquellas personas que los han conocido con
motiva de su empleo, cargo, puesto o servicio. Empero, no puede desconocerse
que en el trasfondo de la revelacién de secretos yace también una lesién para
otros bienes juridicos: el honor, si los hechos revelados fueren difamatorios; el
patrimonio, si tuvieren cardcter negocial. Y este trasfondo trasciende a la in-
tegridad del delito, pues cuando se intenta precisar el significado del “perjui-
cio” exigido en el tipo, adviene a un primer plano conceptual la idea de lesion
al honor o a un interés juridico de indole patrimonial.'®

Perraud Charmantier reconoce esta lesividad del delito de revelacidn, en
los siguientes términos:

“En el espiritu del legislador no es dudoso que solamente sean contempladas
las revelaciones susceptibles de causar atentado a la reputacién o a un in-

terés. ..”

Y mads adelante ailade:

® Derecho penal mexicano, parte cspecial, tomo 11, p. 187.
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Seria deformar su pensamiento (del legislador) querer hacerle decir que deben
ser contempladas las indiscreciones, las revelacinoes cuyo mévil seria la pro-

teccidn de los intereses del depositante y las que por su naturaleza no perjudi-
casen a nadie en sus intereses.!?

Finalmente, Soler dice a este respecto:

. .no se hacen distinciones acerca de la naturaleza de ese dafio. Vale como tal,
en consecuencia, el dafio fisico y el moral, la posibilidad de lesién al honor, a la
farna, al patrimonio, o, en general, a cualquier bien juridico no necesariamente
de la persona misma cuyo secreto se revela.2?

La apreciacion es exacta. La ley se refiere tanto al dario fisico como al
moral y el afectado con ese dafio puede ser el cliente mismo, que confia el
secreto al profesionista o bien un tercero extrafio a la relacién de servicio
profesional. Aunque, por otra parte, no es aplicable a nuestro derecho,
que requiere Ja produccion efectiva del dafio —como acabamos de expre-
sarlo— la mencién de que baste la sola posibilidad de ella, como estima
Soler para el derecho argentino.

A este dltimo respecto Carrancd y Trujillo y Carrancd y Rivas creen
encontrar alguna confusién en el articulo 210 del Cédigo Penal, ya que
este precepto exige, por una parte, que la revelacion cause dafio y por otra
que se haga sin consentimiento del que pueda resultar perjudicado, lo
que parece ser contradictorio por considerar el delito como de dafioy a la
vez como simplemente de peligro.

Sobre este Gltimo punto —dicen los citados autores-- el texto legal es confuso
por cuanto, por una parte, asienta que la revelacion se haga “con perjuicio de
alguien”, o sea causandose perjuicic a alguna persona; y por la otra que se
haga sin el consentimiento “del que pueda resultar perjudicado”, o sea que
el perjuicio sélo se pudiera causar, o sea sblo amenazar al perjudicado
directo o indirecto, Como el delito se consumna por el hecho de la revelacién
perjudicial del secreto, lo que constituye su niicleo, el que el perjuicio amenace
a alguno o ¢l que se consume para otro no afecta al nucleo del tipc.?!

Estimamos, sin embargo, que no existe esa confusién ni hay contradic-
cién en los términos del precepto, pues el hecho estd definido claramente
en el mismo como delito de dafio, no bastando para que se consume el que
cree solamente una situacién de peligro. La expresién, un tanto inapro-
piada, que se refiere al que “pueda resultar perjudicado”, simplemente
alude a la circunstancia de que el consentimiento debe ser dado antes de
que se produzca la revelacion, para quitar a ésta su cardcter antijuridico.

¥ Op. cil.,, 2a. parte, num. 11, p. 249.
® 0p. cit., tomo 1, cap. 107, nam. vi, p, 134
o Op. cit., comentario al articulo 210, nota mim. 604, p. 397.
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Recuérdese lo que expresamos en el anterior capitulo. Los elementos
generadores del secreto son dos: la voluntad y el interés. A la primera va
ligado como bien juridico la libertad, en tanto que al segundo estin
vinculados los demds bienes que el derecho protege: vida, honor, patri-
monio, etcétera. Nuestra ley penal exige el dafio a ambos para que el de-
lito se configure; a la libertad, por cuanto la revelacién debe ser hecha
sin consentimiento del interesado, esto es, contra su voluntad o por lo
menos sin ella, y ademds a alguno de los otros bienes, ya que debe reali-
zarse con dafio para aquél, o sea contra su interés. Es pues el dafio a estos
titimos bienes, diversos de la libertad, un elemento también necesario
para que se consume el delito y en todo caso deberan ser dichos bienes y
no la libertad, los que se tomen en cuenta para los efectos de la repara-
cién del dafio en la aplicacién de la pena.

X. El segundo requisito exigido para que la revelacién sea delictuosa
es la falta de consentimiento del perjudicado. En otros términos, si éste
ha consentido en que el profesionista revele, la accién de comunicar el
secreto ya no puede ser antijuridica, aun cuando sea lesiva. Este tema ha
preocupado mucho a los escritores modernos que tratan el secreto profe-
sional, sobre todo a los notarios y civilistas.?? Se le vincula al origen de la
obligacién de reserva. Y como la mayoria de ellos sostiene que esa obliga-
cién no es contractual, sino proveniente de disposiciones de orden pibli-
CO— que por su mismo caracter son irrenunciables— se concluye de alli
que el cliente no puede autorizar al profesionista a que revele adn cuando
lo hiciere en beneficio suyo, ni tampoco puede relevarlo de su obligacién
de reserva. Se dice que las obligaciones sélo pueden extinguirse por el
consentimiento de las partes cuando es dicho consentimiento el que las
ha creado; esto es, cuando son contractuales, lo que no ocurre en el pre-
sente caso. Entre los penalistas, Eusebio Gdmez, que ha seguido esta
corriente de ideas, la fundamenta como sigue, después de sostener que el
secreto no puede ser licitamente revelado por el profesionista con la auto-
rizacion del cliente:

El secreto, una vez confiado, no pertenece al que hace la confidencia; no perte-
nece, tampoco, al que la recibe, pertenece a la profesién que ejerce; pertenece
a la sociedad, que reclama esa garantia de los hombres a quienes entrega el
cuidade de sus mis respetables intereses.*?

El discutido problema del origen contractual o extracontractual del se-

* Puede encontrarse a este respecto una abundante bibliograffa en los trabajos presen-
tados al Quinto Congreso Internacional del Notariado Latino, celebrado en Roma en 1958,
que aparecen publicados en los nimeros 36 y 37 de la Revista,

® Op. cit,, tomo 1L, cap. LXXHI, num. 842, p. 442,
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creto sera abordado por nosotros en el capitulo siguiente. Por el momento,
s6lo nos interesa la relevancia que el consentimiento del dafiado tenga
para justificar la revelacién. Y sobre este tema podemos decir desde luego
que nos parecen insostenibles los argumentos anteriores, pues el proble-
ma estd mal planteado por las siguientes razones: primera, porque el con-
sentimiento que se requiere, de acuerdo con nuestra ley, para destruir la
incriminacion del hecho, no es el del cliente que confié el secreto, sino el
de la persona que resulte dafiada con la revelacién, que puede ser ajena
a toda relacidén contractual con el profesionista; segunda, porque la efi-
cacia del consentimiento para quitar caracter delictuoso a la revelaciéon
no depende del origen contractual del secreto (suponiendo que lo tuvie-
ra) sino de la disponibilidad de los bienes que resulten dafiados con la
revelacion, por el titular de ellos; y tercera, porque el consentimiento
del dafiado tiene por efecto ttnico quitar cardcter delictuoso al hecho,
pero no necesariamente extinguir la obligacién de reserva. Consecuencia
de esto ultimo es que, cuando dicho consentimiento se presta sujeto a
determinadas condiciones, modalidades o limitaciones, deben ser éstas
rigurosamente guardadas al momento de revelar, pues, de lo contrario,
la revelacion conservard su caracter delictuoso.

Otra consecuencia, también derivada de lo que se acaba de exponer, es
que ¢l consentimiento debe ser otorgado con anterioridad a la revelacion.
De lo contrario, no surtird efectos justificantes. Si el consentimiento es
dado después de revelar, el delito se habra consumado necesariamente y
no estard el dafiado en posibilidad de quitar su cardcter delictuoso al
hecho. La remision solamente puede tener efecto tratindose de intereses
meramente privados, pero no cuando ha entrado en juego va el interés
publico, que aqui se manifiesta en el derecho del Estado a castigar. El
perdon del ofendido no puede tener lugar para delitos como el que nos
ocupa, que es perseguible de oficio, sino tan sélo en los que se persiguen
por querella de aquél. Aun para estos ultimos, la manifestacion de volun-
tad de que sean perseguidos, es solamente un requisito de procedibilidad
que no guarda semejanza con la manifestacion del consentimiento que el
interesado debe hacer para que la revelacion no sea delictuosa y cuya falta
constituye un elemento esencial del tipo, de acuerdo con nuestra ley.

A este respecto nos parecen exactas las ideas que Sebastidn Soler expre-
sa como sigue:

El caricter objetivo de la influencia del consentimiento hace que la accion
consentida no sea delictiva, independientemente del conocimiento que el autor
tenga de ese consentimiento, puesto que lo que hace impune el hecho es la ini-
doneidad del objeto para ser violado, a mérito de una manifestacién de volun-
tad que lo ha “desvalorizado”. Pero, por la misma razon, ese consentimiento
debe existir en el momento de la accién y por ello, consentir la lesién no puede
identificarse con la tolerancia de la accién ya realizada, que expresa mas bien
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un perdén del delito que el privado no esta autorizado a dar. En consecuencia,
el consentimiento debe ser anterior al hecho y subsistir en el momento de éste,
pues como no acuerda al sujeto un derecho irrevocable a causar la lesidn, sea
cualquiera la voluntad uiterior del titular, el permiso precario gue importa es
revocable siempre.?*

Para que el consentimiento surta sus efectos, no es necesario que su ex-
presién revista alguna forma legal determinada, pudiendo inclusive ser
ticito; pero si lo es el que su existencia resulte indubitable. También es
necesario que sea dado por persona capaz de obligarse, pues tratdndose
de menores de edad u otros incapacitados, es evidente que carece de efi-
cacia para quitar cardcter delictuoso a la revelacion. Y lo mismo ocurrirg
si el consentimiento se encuentra afectado por algun vicio como el error
o la violencia.

El fundamento de la eficacia del consentimiento -—dice Soler —est4 en que
los bienes juridicos a los cuales la tutela se refiere son bienes juridicos (objeto
de tutela) en cuanto el privado los considera y trata como valiosos, de modo
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que al otorgar “permiso” para su destruccion, ellos se tornan “inidoneocs como
objetos de una violacion juridica”, ya que no son protegidos en su materialidad
por el derecho, sino en cuanto son objeto de interés de parte del privado.?’

Pero si tal es el fundamento de eficacia del consentimiento, como lo
expresa el gran penalista argentino, estimamos que inevitablemente tiene
tres limitaciones. La primera se da cuando el derecho del perjudicado
a disponer de los bienes que se lesionan, estd limitado por el de un ter-
cero sobre esos mismos bienes, pues en tal caso ya no podria conside-
rarse a aquél como interesado tinico en la indemnidad de éstos. De alli
que no parezca atinada la observacién hecha por Jiménez Huerta al decir
que “Si el secreto afecta a varias (personas) necesario es el consenti-
miento de todas”.?® La segunda limitacién se da cuando el bien lesionado,
ademds de pertenecer al pasivo, es de interés publico y el Estado se en-
cuentra directamente interesado en su conservacion. En tal caso ninguna
manifestacion del consentimiento podrd ser suficiente para justificar la
revelacion, esto es, para desvalorizar al bien, como dice Soler. Finalmen-
te, la tercera limitacién creemos que estd en la naturaleza misma de los
bienes. Soler estima que el derecho a disponer de éstos existe para el
honor, para los de caricter patrimonial, por regla general, y, en algunos
casos, también para la integridad fisica; pero lo niega para la libertad
en algunas de sus formas y principalmente para la vida. ¢Qué sucederia
si el consentimiento dado para revelar, permite la lesién de alguno de
estos ultimos bienes? Creemos que no resultaria eficaz, pues falta el de-

# Op. cit.,, tomo 1, cap. 29, mim. 1v, p. 374.
= Op, cit, tomo 1, cap. 29, ndm. u1, p. 3735,
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recho a disponer de ellos. El texto de la Ley debe interpretarse en el
sentido de que el consentimiento autoriza para revelar licitamente, cuan-
do es eficaz, esto es, cuando resulta suficiente de acuerdo con la natu-
raleza de los bienes lesionados. Pero cuando carece de esa eficacia,
no podra justificar Ia revelacién, la que conservard, a pesar del consen-
timiento, su cardcter netamente antijuridico y por lo tanto delictuoso.

A conclusion semejante llega la sefiora Islas Magallanes cuando expresa:

La figura delictiva en estudio precisa que la revelacién se lleve a cabo sin con-
sentimiento del que pueda resultar perjudicado. Tal requisito nos hace supo-
ner que el legislador considerd el bien juridico en este delito como disponible,
lo cual, consideramos, no puede tener validez absoluta, porque indudablemente
hay secretos cuyo interés en que no se revelen pertenece mds a la esfera social
o publica, que a 12 privada y, en tal caso, el consentimiento es irrelevante.?”

Y a continuacién cita dicha autora un pasaje de Jiménez de Asta que
dice: “La facuitad de consentir una renuncia a un derecho personal en-
cuentra un doble limite; el derecho ajeno y el interés publico.?®

La eficacia del consentimiento como eximente en materia punitiva no
puede sostenerse en nuestro derecho como regla general, atenta la dis-
posicion contenida en el articulo 9o. Frac. VI del Cédigo Penal que
establece:

La intencién delictuosa se presume, salvo prueba en contrario. —La presuncién
de que un delito es intencional— no se destruird, aunque el acusado pruebe
alguna de las siguientes circunstancias: ...VI. Que obré con el consentimiento
del ofendido, exceptuande el caso de que habla el articulo 93. Comentando esta
disposicién, dicen Carrancd y Trujillo y Carranci y Rivas: “No por el consen-
timiento del ofendido dejan de existir los elementos integrantes del dolo. En
el activo la dafiada intencidn subsiste sin variantes; pues si el consentimiento
fuere causa de inculpabilidad seria tanto como que los particulares quedaran
autorizados a delinquir impunemente,”*?

Pero en realidad este ya es un tema diverso del que estamos tratando,
pues la referencia de la ley y la de sus comentaristas recaen, en las citas
anteriores, sobre el elemento intencional del delito, el dolo, y lo que
nosotros examinamos aqui es el elemento material. Es decir, examinamos
el caso en que el consentimiento del interesado es tomado en considera-
cion al definir el delito y en que su falta queda establecida como elemento
esencial del mismo. Tal ocurre no solamente con la revelacién de secre-
tos, que se trata, sino también con otros delitos, como por ejemplo el de

* Op. cit,, parte especial, tomo ur, p. 200.

2 Op. cit., cap. u1, num. 4, p. 96.

® Tratado de derecho penal, tomo 1v, p. 572.
= 0p. cit, nota nim. 33, p. 41.
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falsificacion de documentos (articulos 244 y 245 Frac. 1I1 del Codigo
Penal) ; el de allanamiento de morada (articulo 285 del mismo Ordena-
miento) y también con el que describe en su articulo 118 la Ley Federal
sobre el Derecho de Autor, al que mds arriba nos hemos referido, casos
todos estos en los que se requiere la falta de consentimiento del ofen-
dido, para configurar el tipo delictuoso, al igual que en el delito de re-
velacién. En estos supuestos la presencia de un consentimiento autori-
zante no resulta eficaz conforme a nuestra ley penal para destruir la
presuncion de dolo, pero si hace que la conducta resulte atipica, es decir,
que no haya delito, porque dicha conducta no corresponda ya, en todos
sus elementos, a la figura descrita en la ley. No se trata, como dice Ca-
rrancd y Trujillo en el pasaje que acabamos de citar, de que los particu-
lares queden “autorizados a delinquir impunemente”, sino mas bien de
que su conducta no sea ya delictuosa en el caso. Pero el fundamento
para tomar en consideracion el consentimiento del interesado al definir
esos delitos es siempre el derecho de éste a disponer de determinados
bienes, en cuya tutela penal no puede ir el Estado mas alld de lo que el
propio interesado requiere. Y, consiguientemente, la eficacia de ese con-
sentimiento encontrara, en el dmbito, las mismas limitaciones que existen
para el derecho a disponer, en el cual se funda.

XI. No podemos dejar de mencionar el punto de vista de la escuela
positiva, que resulta altamente interesante para este tema del consenti-
miento del ofendido. Disgusta a Ferri el planteamiento del problema des-
de un punto de vista objetivo, sin tomar en cuenta la personalidad del
infractor, porque

colocado de esta suerte el tema recibe una orientacién de derecho privado
y una objetividad de relaciones juridicas que olvidan la persona del que de
buena fe, acta a causa del consentimiento que otro presta.

Y mas adelante afnade:

no debe beneficiar el consentimiento al que actfia “de mala fe”’ y por motivos
antisociales.®

He aqui expuesto con toda su crudeza el planteamiento positivista de
esta cuestion, que va hacia la personalidad del infractor antes que hacia
la objetividad del hecho. En los siguientes parrafos aclara Ferri mds aun
su pensamiento. Comentando el clasico aforismo del Digesto Nulla Injuria
Fitquae in Volentem Fit, dice lo siguiente:

A consecuencia de ello los filésofos del Derecho y los civilistas se ocuparon de
este problema distinguiendo los derechos (alienables) para cuya supresién seria
juridicamente vélido el consentimiento del titular {por ejemplo, derecho de

* Principios de derecho criminal, trad. de José Arturo Rodriguez Mufioz, Madrid, Ed. Reus,
1933, num. 83, p. 431.
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propiedad) de los derechos (inalienables) respecto a los que tal consentimiento
no tendria validez (por ejemplo, derecho a la vida); vy afiadieron las condicio-
nes para la validez juridica del consentimiento (capacidad juridica del que
consiente, falta de violencia o fraude, falta de una causa inmoral). Los crimi-
nalistas han aplicado también estos criterios —que pertenecen esencialmente al
derecho privado y surgen en torno al negocio juridico— al consentimiento de
la victima de un delito, como si éste fuese una variedad del negocio juridico.
Y sin darse cuenta que el Derecho Penal es una rama del Derecho Piiblico que
tiene exigencias y por ello criterios diversos del Derecho Privado y sobre todo,
viendo en el delito Ia sola objetividad juridica y no la personalidad del que lo
comete, no cayeron en la cuenta de que en el caso de consentimiento de la
victima de un delito no se trata sélo de fijar el valor juridico de este consenti-
miento en la persona que lo presta, sino, ante todo, establecer la responsabilidad
penal de quien procedié con el consentimiento de la victima, y, por tanto,
de su personalidad criminal en referencia al hecho cometido en las concretas
circunstancias reales y personales,?!

Es encomiable la actitud de la escuela positiva y acertado el pensamien-
to de Ferri en cuanto que niega al delito —hecho ilicito— el cardcter de
negocio juridico y le hace inaplicables los principios que rigen a éste. Sin
embargo, el hecho de que el legislador condicione la punibilidad de una
conducta lesiva a la falta de consentimiento del ofendido, no entraiia
aplicacion de principios del derecho privado, pues la tutela penal de un
bien puede llevarse a cabo tan sélo en la medida del interés que sobre el
mismo tenga su titular, sin que ello implique dar cardcter de negocio
juridico al hecho que lo lesiona.

En cuanto al elemento subjetivo, o sea la personalidad del infractor,
su buena o mala fe y los motivos antisociales que lo inspiren, constituye
ya otro problema, que, desde luego, ¢l derecho penal no puede pasar por
alto, pero que no es decisivo para determinar la juridicidad o antijuridici-
dad de una conducta en si misma, sobre todo en nuestra ley, en que este
elemento subjetivo tiene importancia para fijar la gradacién de la pena
(articulo 52 del Cédigo Penal) pero no para decidir sobre el cardcter de-
lictuoso del acto. Ademis, procede no confundir el consentimiento como
causa de justificacion, que es como lo considera Ferri, del mismo consen-
timiento como causa de atipicidad. En cuanto a lo primero ya expusimos
las razones por las que no puede admitirse en nuestro derecho. Respecto
a lo segundo, es aplicable al delito de revelacién que nos ocupa, ya que
entre los elementos esenciales del tipo se encuentra la falta de consenti-
miento del ofendido. Si este consentimiento se presta, no habrd delito.
Por tanto, no opera aqui como causa de justificacién sino de atipicidad
pues seria inexacto hablar de justificacién de un hecho que no es en s
mismo delictuoso, por faltarle uno de los elementos esenciales del tipo.

= Op. cit,, nim, 75, p. 379.
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XII. El tercer requisito exigido por la ley para que la revelacién de
secretos sea delictuosa es que se haga “sin justa causa”. Es éste un ele-
mento normativo del delito, cuya inclusién en el tipo ha desaprobado la
sefiora Islas Magallanes en los siguientes términos:

Podemos considerar que esta expresién constituye un elemento normativo del
tipo de revelacién de secretos. Al respecto, Jiménez de Asfia sefiala que, si bien
los elementos normativos se ligan a lo injusto, no se puede aceptar que se con-
sideren fuera del tipo, cuando al describirlos, se hicieron constar en &l por el
legislador y que “vinculados” a la antijuridicidad, constan en la descripcion
tipica v obligan al juez instructor a sobrepasar su funcién propia meramente
cognocitiva para entrar en valoraciones de cardcter normativo. Finalmente,
aduce el mismo tratadista espafiol que no hay razén alguna para que el legis-
lador inserte estos elementos en los tipos, pues debido a su impaciencia, en vez
de contentarse con una mera descripeién objetiva se obliga al juez a realizar
anticipadamente una valoracién normativa.3?

El hecho de cometer cualquier delito (no sélo el de revelacién) con
“justa causa’, ¢no es acaso ya una circunstancia eximente de incrimina-
ci6n? La causa que justifica una conducta tipica quita la antijuridicidad
a esa conducta, la vuelve juridica, la reintegra al cauce normal de lo per-
mitido por el derecho. Pero en el presente caso no realiza esa funcién la
existencia de una justa causa, sino que priva, como ya dijimos, de tipici-
dad a! hecho, al restarle uno de sus elementos esenciales.

Sebastidn Soler sostiene una particular opinion sobre este punto. La
justa causa de que trata la ley al tipificar el delito de revelacién de secre-
tos, no es para €l una mera causa de justificacién, sino algo mas que esto.
Se vincula en ultimo término a la condicién subjetiva del revelador. Asi
lo expresa este tratadista:

La exigencia de falta de justa causa, cuyo sentido cbjetive examinaremos a
continuacién, no puede importar solamente una mera referencia a las causas
genéricas de justificacién. Como en los demds casos en los cuales se hace una
referencia expresa de este tipo en una figura especial, el enunciado imprime
una particular fisonomia subjetiva a la figura, por la cual se hace apoyar la
culpabilidad sobre el conocimiento positivo de la inexistencia de justa causa,
Lo cual excluye la imputacién de una revelacién hecha de buena fe, por ejem-
plo, por orden (equivocada) de un juez.®

Es pues €l conocimiento o desconocimiento que el activo tenga de la
presencia y por consiguiente también de la ausencia, estimamos nosotros,
de una justa causa para revelar, lo que determina para Soler la integra-
cién o no integracién del delito. En otros términos, se vincula mds la

# 0p. cit., cap. u1, num. 1, p. 89.
¥ 0p. ¢it, tomo 1v, cap. 107, nim. viu, p. 135.
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nocion de justa causa al elemento intencional del delito que a su tipi-
ficacion como tal por la ley.

Esta interpretacién nos parece peligrosa, pues, sin negar la influencia
que el error pueda tener sobre la intencién delictuosa, creemos que ella
no debe involucrarse en la objetividad misma del delito. Ambas son cosas
muy diferentes.

La nocién de justa causa es objetiva, no subjetiva. Sostener lo contrario
equivaldria a dejar la puerta abierta para que pudieran darse, por una
parte, la existencia de un delito putativo de revelacién {(cuando el activo
cree obrar sin justa causa existiendo ésta) y, por otra parte, la situacién
inversa o sea la existencia de un delito real, con la presencia de una
justa causa de revelacion, perc putativa o imaginaria (cuando el in-
fractor cree obrar licitamente fundidndose en la presencia de causas de
justificacidon que no existen o equivocdndose en la valoracion de ellas).

Sobre la naturaleza de las causas que justifican la revelacién hay disi-
dencia entre los tratadistas. Soler, por ejemplo, estima que “Ordinaria-
mente, l2 justa causa consistird en un verdadero estado de necesidad, en
el cual se legitima la revelacién para evitar un mal mayor”.3* En cambio,
la existencia de un deber legal positivo de dar a conocer, no constituye
justa causa en opinién de este autor, ya que considera que en tal caso,
mds que justificarse la revelacién, lo que ocurre es que pierde su cardc-
ter secreto el hecho. Jiménez Huerta, por su parte, sostiene que “‘son justas
causas que legitiman la revelacion del secreto, todas aquellas que en-
raizan en el ejercicio de un derecho, en el cumplimiento de un deber
o en el estado de necesidad.® Pero en cambio se niega a admitir como
tal a la legitima defensa —que la sefiora Islas Magallanes acepta—*=® por
estimar que en nuestro derecho positivo encuentra como obsticulo esta
eximente, la exigencia del articulo 15 Frac. III del Cédigo Penal, con-
sistente en que la agresion debe ser violenta. Hasta se llega a hablar por
otros autores de posibles causas supralegales de justificacién, como ocu-
rre en el caso de revelacidon de un invento para sanar a un enfermo, que
Carrancd y Trujillo presenta como ejemplo.®

El tema de la justa causa es ¢l que ha motivado las mayores dificultades
de hecho en el cumplimiento del deber de reserva, cuando éste entra
en conflicto con otros que le son incompatibles, caso en el cual debe
resolverse sobre la prevalencia de alguno de ellos sacrificando al otro.
Esto ha ocurrido en la prictica principalmente, en los casos en que el

# Op. cit., tomo 1v, p. 136.

® Qp. cit, tomo 11, Parte Especial, p. 193.

% Op. cit., cap. v, mim. 2, p. 104,

¥ Las causas que excluyen la incriminacidn, cap. m1, nim. 31, p. 100.
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secreto profesional se opone (por lo menos aparentemente) al deber que
el profesionista tiene de poner ciertos hechos en conocimiento de la
autoridad, ya sea denuncidndolos o bien declarando como testigo al ser
requerido para este efecto. La jurisprudencia y la doctrina juridica de
otros paises se han ocupado en abundancia de estos conflictos. Como el
tema es demasiado importante y presenta muchos aspectos, no lo trata-
remos en este lugar, ya que le hemos dedicado un capitulo especial
—el quinto— en que estudiamos los limites del deber de reserva. Serd
por lo tanto alli donde habremos de abordar el problema de la “justa
causa’, cuya funcién es legitimar la revelacién, quitindole caricter de-
lictuoso.

XII. Procede ahora examinar las formas de comisién del delito. La
revelacion puede ser hecha —y hay acuerdo sobre ello entre los tratadis-
tas— por cualquier medio, ya que la ley no especifica sobre el particular.
Lo mismo verbalmente que por escrito, a través de signos, directamente
o por conducto de tercera persona, ¢l conocimiento del secreto puede
ser trasmitido.

El delito puede cometerse tanto por accién como por omision. Soler
estd de acuerdo con esto al expresar:

Obsérvese que si bien lo que la ley quiere evitar es la divulgacién, la accién
punible no consiste en divulgar, sino simplemente en revelar, esto es, en dar a
conocer el secreto, aunque sea a una sola persona. Ello puede realizarse tanto
por accién como por omisién, dejando que alguien no autorizado adquiera co-
nocimiento del secreto.8

La sefiora Islas Magallanes matiza mds este aspecto de la conducta de-
lictuosa al decir:

Analizando el delito de revelacién de secretos, de acuerdo con la clasificacién,
inferimos los siguientes resuitados: &) De accién. Es un delito que generalmente
se realiza mediante una accién. La opinién de la doctrina es acorde en el
punto de que la revelacién puede llevarse a cabo por cualquier medio, pero,
en la mayoria de los casos, es producto de una conducta positiva. &#) De comi-
sibn por omisién, Consideramos que la revelacién de secretos, a mas de ser
un delito de accibn, lo es también de omisién, pero no de omisién simple sino
de omisién impropia, o sea, de comisién por omisién. La anterior aseveracion,
se hace en funcién de que de la omisién simple sélo se desprende un resultado
juridico, en tanto que en Ios delitos de comisién por omisién es necesario, ade-
més del resultado juridico, otro de caricter material, en el caso especial: el
perjuicio. Un ejemplo claro de lo expuesto seria el caso de un abogade que,
teniendo en su poder documentos secretos de un cliente, por descuido o ligereza

¥ 0Op. ¢it, tomo v, cap. 107, num. vi, p. 134,
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los dejara sobre su escritorio, ocasionande con ello que algiin sujeto, de mala
fe, se entere de su contenido.?®

Nos parece exacta esta opinion. La accién consiste en un hacer, en una
conducta humana positiva; implica actividad de parte del sujeto. En el
caso de la revelacidn, esta actividad consiste en la trasmision del conoci-
miento. Por lo que toca a la omision, hay que distinguir. La simple omi-
sion hace que el delito quede consumado por “el no actuar”, por el no
realizar la accién exigida en la ley como un deber, independientemente
del resultado que con ello se produzca. Pero hay otra forma de delinquir,
en la cual, empleando palabras de Soler, “el delincuente sustituye su
actividad por la eficacia causal de fuerzas exteriores, cuyo desarrollo lleva
al resultado ilicito que el sujeto puede y debe impedir.®*® En la revela-
cidn, el resultado inmediato de ella, que es el conocimiento del secreto
por quien carecia de derecho para saberlo, se puede producir no sola-
mente por la comunicacion que del mismo le haga el profesionista, sino
también por la tolerancia inactiva de éste, que permita la informacién
de aquél. Y es que, como tendremos oportunidad de exponer en el ca-
pitulo siguiente, ¢l contenido del deber de reserva estd integrado no sola-
mente por una obligacién de no hacer —no trasmitir el conocimiento—
sino también por otra, de hacer, consistente en tomar las medidas nece-
sarias para proteger el secreto, esto es, para evitar que se enteren del
mismo quienes no deben tener acceso a él.*!

XIV. En este punto procede el examen del elemento intencional del
delito. Para la mayoria de los autores la revelacién solo puede ser come-
tida por dolo, nunca por culpa. Expresiva de esta generalizada opinién
es la de Eusebio Gémez, quien dice al respecto:

® Qp. cit, cap. n, nam, 6, p. B3,

“ Op. cit,, tomo 1, cap. 25, nim. 1, p. 338,

“ Podria acaso citarse también como ejemplo de comisién del delito por omisién, el caso en
que el notario da lectura en voz alta a un testamento piiblico abierto, como lo ordena la ley,
al testador y a los testigos, sin tomar las precauciones debidas para evitar que esa lectura
llegue a oidos de personas extrafas al acto, las que quedarian asi enteradas del mismo. A
pesar de que la causa de la revelacién es en este caso la lectura, no es ella en si misma de-
lictuosa, pues lejos de ser antijuridica, constituye el cumplimiento de un deber legal para
el notario. Lo delictuocso podrfa ser la omisién de las medidas, por cuya falta fue oido el
testamento por terceros. Aplicando las ideas de Soler, antes expuestas, el notario habria
sustituido su actividad precautoria por la eficacia causal de una fuerza exterior, la lectura,
que cs fa que habria producido el resultado ilicito. Sin embargo, desde otro punto de vista
podria sostenerse que si bien la ley manda al notario leer el testamento en voz alta al testa-
dor y a los testigos, de ninguna manera le manda leerlo a exirafios sino que, por el
contrario, se le prohibe por efecto del deber de reserva. Como la lectura no es precisamente
una “fuerza exterior” al notario, ;quiere decir esto que el delitc habria side cometido
en el caso por accibn y no por omisién? La respuesta aparece un tanto dudosa en cual-
quiera de los dos sentidos.
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El elemento psicolégico de la revelacién del secreto se encuentra en la volunta-
riedad con que se hace, aunque no medie la intencién de ocasionar dafio alguno.
En consecuencia no hay revelacién de secretos por mera culpa, debiendo juz-
garse, en todos los casos, como dolosa.??

Carrancd y Trujillo y Carrancd y Rivas se suman también a esta co-

rriente que se¢ niega a admitir la forma culposa del delido diciendo:

Delite de lesidn, doloso; se consuma por el hecho mismo de la revelacién, no
siendo configurable la tentativa®®

Mads explicito que estos autores, sobre la materia que ahora tratamos,
es Perraud Charmatier, quien dice al respecto:

La revelacién voluntaria, espontinea, de un secreto es pues la Unica punible.
¢Serd lo misme la causada por una simple imprudencia? Estid admitido que
no podria caer en la esfera de aplicacién del articulo 378; la sancién no podria
ser sino civil, segtin el articulo 1383 del Cédigo Civil. No habria, por ejemplo,
sino imprudencia, de parte del confidente que hubiera dejado sobre su escri-
torio una pieza de naturaleza secreta, de la que un doméstico hubiera divulgado
el contenido; personalmente este confidente no habria tenido la intencién de
revelar: la ley no puede, pues, afectarlo. Serfa lo mismo si €] hubiese hablado
crevéndose solo en su gabinte con su cliente. . 11

Frente a esta posicién —y adoptando una mis adecuada a nuestro de-
recho— se yergue la de la sefiora Islas Magallanes, quien dice al respecto:

Estimamos nosotros —contradiciendo casi la totalidad de la doctrina— que se
trata de un delito que puede cometerse tanto dolosa como culposamente. El
autor del delito puede revelar voluntariamente el secreto confiade y tener, ade-
mis, la conciencia de que no media ninguna circunstancia justificante de su
conducta. De esta manera, se llenan los requisitos que, de acuerdo con la doc-
trina, son necesarios al dolo directo. .. En cuanto a la culpa, como dijimos,
también es dable en sus dos grados; como hipédtesis de ello, podriamos pensar
en el profesionista que, previendo o no previendo un perjuicio, “facilita” el
conocimiento de un secreto por no custodiarlo diligentemente.*3

De igual opinién es el escribano Ledo Arroyo Torres, de la Republica
Oriental del Uruguay, que expresa lo siguiente acerca de la revelacién
profesional:

Es un delito que se comete por ligereza o imprudencia y ese ha sido motivo
determinante para no incluirlo entre los delitos contra el honor, porque en estos
delitos es indispensable el animus injurianti.*®

-~
&

Op. cit, tomo 11, cap. 73, nim. 857, p. 455.

Op. cit.,, nola 604, p. 396.

Op. cit., D. P., num. 11, p. 246.

Q. cil, cap, v, nom. 4, pp- 121-122.

“El secreto profesional” en Revista Internacional del Notariado, octubre-diciembre, 1957,
num. 36, p. 510.
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Por nuestra parte nos inclinamos a esta segunda posicién. Estimamos
que el delito de revelacién de secretos puede cometerse también por
culpa, no solamente por dolo. De acuerdo con lo que expresamos mads
arriba, el deber de reserva comprende a la vez que una obligacién de
no hacer —no trasmitir el conocimiento— otra de hacer, consistente
en tomar las medidas necesarias para proteger el secreto, y es evidente
que el incumplimiento de esta tltima obligacion puede ser debido a im-
prudencia del profesionista, entendiéndose por tal lo que en su enume-
racién caracteriza el articulo 8o, del Codigo Penal, es decir, imprevision,
negligencia, impericia, falta de reflexién o de cuidado, con las cuales
se dé acceso al secreto a personas sin derecho a él, causidndose con esto
un dafo igual al que se causaria si la revelacién hubiera sido intencional.

No vemos motivo para no considerar punible esta tiltima forma de co-
misién del delito. El deber de reserva profesional se encuentra estableci-
do precisamente para la proteccién de ciertos bienes juridicos (vida, ho-
nar, bienes patrimoniales, etcétera) y el incumplimiento de ese deber
puede ser causa de lesion a estos bienes. Si tratdndose del dafio en propie-
dad ajena se admite como posible su comisién por imprudencia (articulo
62 del Gédigo Penal) sin que el autor sea necesariamente un profesionis-
ta, no vemos porqué no haya de ser delictuosa la conducta de este tltimo
cuando causa un dafio similar o0 mayor que con aquel delito, al ocasionar
por imprudencia la trasmision de un secreto. Ante la sociedad debe ser
mas responsable y, en su caso, mis severamente castigado, quien presta ser-
vicios profesionales, que quien no los presta. Y si se atiende al concepto
de peligrosidad social, se robustece el argumento. ¢No es acaso peligroso
un profesionista imprudente, negligente, falto de pericia, de previsién o
de cuidado en el ejercicio de su profesion y particularmente en la guarda
y vigilancia de los secretos que conoce con motivo de ella? ¢No se hacen
indispensables medidas de seguridad frente a é1?*7 Finalmente, en térmi-
nos de nuestra ley, ya dijimos que la comisién de la revelacién por culpa

¢ Para Ferri, el delincuente culposo es penalmente responsable, en tazén de la defensa
social y no de la voluntariedad de su acto. Es la defensa “que en un deterrninado momento
histérico cada sociedad civilizada —y el Estado en nombre suyo— considera necesaria contra
determinadas acciones que, intencionalmente o neo, concientemente o de modo inconciente,
aparecen por debajo del minimum de disciplina social establecide por las leves...”.
{(Principios de derecho criminal. Proyecto preliminar del Cddigo Penal italiano de 1921,
nim. 83, p. 4¢17.) No es exacto que el hecho culposo sea del todo involuntario. Entraiia un
grado menor de voluntariedad que justifica su punicién, bien que menor (como lo hace
nuestra ley) en comparacion con la del hecho doloso. No es, por tanto, la defensa social
el tinico fundamento de la pena. Si asi fuere, tendrfa que ser ésta en ocasiones mis grave
que para los delitos intencionales, lo cual conducirfa a situaciones de evidente injusticia.

Pero tampoco podemos descartar del todo esa misma finzlidad de defensa social como
razén para reprimir los hechos culposos, Como quiera que sea, implican éstos una amenaza
para la vida en comin, sobre todo en determinadas circunstancias en que, por causa de la
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(imprudencia, como la llama el Cédigo Penal), encaja dentro de lo pre-
visto por el articulo 8o. fraccion II de este Cdédigo, puesto que es sucepti-
ble de causar un dafio igual que la revelacién dolosa, esto es, intencio-
nal, Pero a mayor abundamiento, el articulo 60 del mismo Cédigo, que
sanciona de modo general la comisién de delitos por imprudencia, se re-
fiere expresamente, entre las penas que enumera, a la suspensién o pri-
vacién definitiva de derechos para ejercer una profesion, lo cual refuerza
la opinién que aqui sustentamos, pues tal suspension de ejercicio estd
precisamente entre las penas que el articulo 211 sefiala para el delito
de revelacién cometido por quien presta servicios profesionales.

XV. El tema del elemento intencional del delito, que venimos tratan-
do, plantea otro problema en el caso de que la revelacion se cometa por
dolo. Consiste en determinar el alcance de la intencién delictuosa. ¢Es
necesario que el activo quiera causar el dafio para que obre con dolo o
basta con que quiera hacer revelacién?

Eusebio Gomez estima que basta esto tltimo, sin que sea necesario lo
primero y al efecto dice:

La revelacién del secreto profesional no requiere, para ser juzgada delic-
tuosa, la intencién de dafiar en el que la comete.

Y mis adelante afiade:

El elemento psicolégico de la revelacién del secreto se encuentra en la volun-
tariedad con que se hace, aunque no medie la intencién de ocasionar dafio
alguno.*®

La misma opinién sustenta Soler en los siguientes términos:

No debe confundirse, sin embargo, la ciencia de Ia falta de justa causa con la
voluntad de dafiar, que no es necesaria.®

De diferente manera plantea este problema Perraud Charmantier, ex-
presando al efecto:

funcién social que realiza una persona, se debe exigir a ésta un nivel de disciplina bas-
tante mas elevado que el minimo que exigen las leyes, segun la anterior expresién de Ferri.
Los profesionistas estin en esta situacién, pus por razén de los intereses ajenos a que
sirven vy de la calidad del servicio que a elios se exige, resultan mucho mds peligrosas social-
mente la impericia, la negligencia, Ia falta de previsién ¢ de cuidado en un profesional
(ue en olra persona,

En cierto sentido les resultan aplicables las expresiones que emplea Ferri un poco mds
adelante del texto antes citado, al decir que los hechos culposos son “expresidn sintomdtica
de una personalidad mds o menos inadaptada a la vida social y, por ende, mds o menos
peligrosa, para la que no bastan las sanciones de derecho civil, administrativo, disciplinario,
etcétera” (obra, capitulo y pigina citados). Tan errénco serfa decir que esta apreciacion
nunca es exacta, como lo seria decir que lo es siempre.

# (p. cit., LOMO I, cap. LXXXIn, nums. 848 y 857, pp. 450 y 455.

% Op. cit., tomo 1, cap. 107, nim. vz, p. 135.
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Es un principio fundamental de derecho penal que no hay delito sin intencién
criminal, es decir, sin la voluntad dirigida a la vez sobre el acto mismo que
conduce a la violacidén de la ley y sobre las consecuencias de este acto,

Y en otro lucar dice:

Asi pues, la intencién criminal esta establecida por el hecho de la revelacién va
sea que haya habido revelacion por malevolencia o indiscrecidn, esta intencién
es siempre cierta, desde que el agente ha transgredido la ley con conocimiento.
Pero tal intencién es necesariamente dafiosa o al menos perjudicial, siendo el
secreto un hecho que el depesitante tiene interés en ocultar. .. La intencién de
revelar es, pues, necesariamente dafiosa. . . Es justo decir que no existe una in-
tencién de danar distinta de la intencién de revelar, sino que la intencion cri-
minal es una intencién de daiiar; el concepto del dafio domina toda la cuestién
asi como lo hemos visto.%°

Para resolver esta cuestién, que aparece un tanto confusa, creemos que
deben distinguirse ante todo la accidon misma de revelar y el resultado
de ella que es el dafio. Ahora bien, pueden darse al respecto dos situa-
ciones bdsicas: querer la accién y querer también el resultado o bien
querer la accién y solamente prever resultado. En el primer caso es indis-
cuttble la existencia del dolo, en tanto que en el segundo es donde el
problema se presenta. Las opiniones de Soler y de Gomez que acaban de
ser expuestas, son en el sentido de que también hay dolo en el segundo
caso, pues basta para ello la voluntad de revelar, sin que sea necesaria la
de dafiar. Pero no debe olvidarse que la doctrina de estos autores se
refiere a una legislacién diversa de la nuestra en la materia que nos
ocupa, pues en el derecho argentino el dafio no es elemento constitu-
tivo del delito de revelacién, que estd configurado tan sélo como delito
de peligro, a diferencia de lo que ocurre en nuestra ley. De modo que, si
aplicamos a esta ultima el concepto del dolo a que el mismo Soler se
adhiere, posiblemente lleguemos a conclusion contraria de Ia que él al-
canzé al estudiar la revelacion de secretos.

Para dicho autor, en efecto,

existe dolo no solamente cuando se ha querido un resultado, sino también
cuando se ha tenido conciencia de la criminalidad de la propia accién y a
pesar de ello se ha obrado.5*

Y amplia Soler esta idea con la siguiente explicacién:

Haber dirigido su accién importa, sin duda alguna, tener conciencia de su sig-
nificado, pero, ademds, importa haberla encaminado hacia, haber tendido in-
tencionalmente a un evento representado; en una palabra, haber querido el

= QOp. cit.,, D. P., ndm. 1, pp. 247 y 258.
B Op. cit, tomo 1, cap 42, mim. 1%, p. 115.
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resultado (Teoria de la Voluntad). Esta, sin embargo, no es la (nica manera
de ser dolosamente culpable, porque también lo es el que sélo ha tenido con-
ciencia de la criminalidad de su acto, aunque intencionalmente no hayva que-
rido directamente ese resultado. Basta, pues, que haya tenido conciencia, ello
es, representacion de lo gue su acto significaba objetivamente y haya obrado a
pesar de esa representacion; basta haber querido el acto cuando su criminalidad
ha sido representada (Teoria del asentimiento).’?

De modo que, al adoptar Sebastidn Soler una posicion ecléctica frente
a las teorias explicativas del dolo, sin adherirse de modo exclusivo a la
teoria voluntarista, sino aceptando también en cierto modo las teorias
del asentimiento y de la representacion, da una extensiéon mayor al con-
cepto de dolo, que lo hace llegar no solamente a los casos en que se
quieren tanto la accién como el resultado, sino también a aquéllos en
que este ultimo estd solamente representado en la conciencia del in-
fractor.

En otros términos, para que haya dolo no es necesario proponerse de
modo expreso el resultado, basta preverlo y realizar el acto no obstante
esa previsién.

Este concepto del dolo resulta un tanto aplicable a nuestro sistema
legal, pues de acuerdo con el articalo 92 del Cédigo Penal

La intencién delictuosa se presume, salvo prueba en contrario.
Pero lo que debe entenderse por intencién delictuosa (o sea por dolo)

nos lo explica el mismo precepto, al afiadir en seguida que la presun-
cion de ella

no se destruird aunque el acusado pruebe. .. II. Que no se propuso causar el
dafio que resultd, si éste fue consecuencia necesaria y notoria del heche u omi-
si6n en que consistié el delito; o si el imputado previé o pudo prever esa con-
secuencia por ser efecto ordinario del hecho u omisién y estar al alcance del
comun de las gentes; o si se resolvié a violar la ley fuere cual fuese el resultado,

Es decir, que nuestra ley parece aceptar el dolo como representacion
consentida. No lo concibe solamente como “haber querido el resultado”
seguin la expresion de Soler, sino que también admite que hay dolo cuan-
do el dafio fue solamente conocido, ya sea porque era notorio o porque
estuvo previsto o aun solamente por haber sido previsible (este wiltimo
supuesto es ya colindante con la culpa, es decir, con el delito de impru-
dencia) . Basta, pues, haberse representado el dafio y realizar la accion
a pesar de ello, para que la conducta sea dolosa, segin nuestra ley.

En cuanto a la cuestion planteada sobre el delito de revelacidn que estu-
diamos, consistente en saber si es necesaria la intencidén de dafiar o basta
tener intencién de revelar, creemos que debe resolverse en nuestro dere-

 Ihid., p. 114,
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cho en el sentido de que es necesaria la primera. Es decir, que la inten-
cién o sea el dolo, cuya existencia se presume, debe recaer también sobre
el resultado que es el dafio y no solamente sobre la accién, pero debiendo
entenderse dicho dolo en el sentido amplio que nuestra ley le da o sea
como representacion consentida del resultado y no solamente como vo-
luntad directa de producir éste.

Por eso cuando el dafic hubiese sido imposible de conocer por el agen-
te, es decir, cuando no hubiera sido notorio, ni previsto ni previsible, no
podrd haber dolo (y la presuncién de éste si podrd quedar destruida) por
no haber existido representacion del resultado. Tal conclusion se infiere
del mismo articulo 9° que comentamos, interprentando su fraccién II a
contrario sensu.

Esta solucion aparece ademds apoyada por el mismo Soler, para
quien el dolo debe recaer sobre todos los elementos constitutivos del deli-
to, ya que entre éstos se encuentra el dailo, de acuerdo con nuestra ley.
Dicho autor expresa con claridad esta idea en los siguientes términos:

Lo que resta analizar no es el contenido normativo del dolo, sino los hechos
que lo constituyen, Desde este punto de vista integra el dolo: la representacion
de aquellas circunstancias de hecho que corresponden a los elementos constitu-
tivos esenciales de un delito. Entiéndase bien que ello no quiere decir que
el sujeto deba conocer o representarse la figura delictiva, sino los hechos que
a esa figura corresponden.b

= Op, cit., tomo n, cap. 47, nim. 12, p. 118.

% Original, aunque un tanto confusa, es sobre este punto la opinién de Carrara. Por una
parte afirma: “Lo que es importante anotar en este delito —se refiere al de revelacién— es
que en ¢l no se requiere el elemento del dolo, o mejor dicho, que estd informado por un
dolo sui géneris, que se agota integramente en la sola intencién de revelar el secreto, aunque
no haya intencién de hacer dafio” (Programa de Derecho Criminal, Bogotd Edicién Castellana
de Thémis, 1958, tomo 11, parte especial, cap. vi, nim. 1642, p. 449). Hasta aqui coincide
el pensamiento de este autor con el de otros que antes hemos citado. Pero del mismo saca
conclusiones radicalmente opuestas a las de ellos, al sostener que no solamente es posible
cometer el delito por culpa (punto éste con el que estamos de acuerdo, segiin lo expresamos
antes) sino que es esta la dnica forma posible de comisién. Por esa razdén afiade: “Es evi-
dente, por lo tanto, que sobre la violacién del secreto no puede influir la atenuante de la
culpa, precisamente porque la culpa constituye la esencia de este titulo, y el delite no puede
permanecer dentro de esta especie si hay concurrencia de dolo™ (Ibid.). Pero en otro lugar
parece contradecirse Carrara al insistir en el “dolo sui géneris” (no ya la culpa) que segin
€l requiere el delito de revelacién, pues dice a2l respecto: “Para mi, ¢l dolo en este caso
consiste en la intencién de hablar o de revelar y en la previsién del posible perjuicio, aun
sin intencién de hacer dafio” (Op. cit., nim. 1644, p. 483). ;Y qué sucederia si la revelacién
se hiciera con dolo integral, es decir, no solamente con la intencién de revelar sino también
de dafiar? La respuesia de Carrara es que, en tal caso, “el hecho cambia de especie y de
titulo, v viene a constituir, por razén de la intencién hostil, uno de los tres titulos de libelo,
difamacién o injuria, agravados por la violacién de la confianza prestada...” (Op. cit., ndm.
1642, p. 449). Asi llega el autor a esta conclusion extrema e inadmisible: *Por esto he ma-
nifestado la duda de si este hecho (se refiere a la revelacidn), cuando no sale del caso sim-
ple, ¥ queda por lo tanto dentro de su tipe especial, debe tenerse mds bien como contra-
vencién que como delita, precisamente porque, lejos de tener el dolo como elemento, supone
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XVI. Otra cuestion de interés que presenta el delito de revelacién de
secretos es la que se refiere a la participacion en el mismo. Sin duda al-
guna este delito es susceptible de comisién por varios sujetos. Puede darse
la coautoria cuando, por concierto previo, varios abogados que hayan
intervenido en el patrocinio de un asunto, conjuntamente revelen datos
concernientes al mismo. Y también puede ocurrir que alguno de ellos
tome el cardcter de autor intelectual concibiendo la realizacién del delito
o bien induciendo a cometerlo a otro u otros, quienes, al ejecutar la re-
velacién, quedarfan convertidos en autores materiales de aquél.

También es posible una participacién accesoria, cuando alguien auxi-
lia a] profesionista revelador o de algun modo colabora con él en la co-
misién del delito, constituyéndose en cémplice suyo. Este 1ultimo caso
puede darse entre profesionistas asociados en su actividad (en la actua-
lidad es frecuente que se lleve a cabo el trabajo mediante equipos profe-
sionales) y también cuando la complicidad recae en los auxiliares del
profesionista encargado del negocio, tales como pasantes, practicantes,
empleados, etcétera, de cuya intervencién en la guarda del secreto nos
ocuparemos en el siguiente capitulo; sin perjuicio, desde luego, de que
estos ultimos también puedan llegar a tener el cardcter de autores indi-
viduales o coautores de la revelacion,

En todos estos casos estamos en presencia de actos de participacion
voluntaria o de concurso eventual, como los llama Franco Guzmin, quien
reserva el término de participacién para designar a la complicidad unt-
camente, con exclusion de la coautoria.’® Pero el problema mds impot-
tante que con respecto al delito de revelacién se plantea, surge a pro-
posito del concurso necesario o forzoso, es decir, de la intervencién de
dos 0 mds personas como medio necesario para la comisién del delito,
atento al caricter plurisubjetivo del mismo.

Para esto debemos recordar que la esencia de la participacién o con-
curso, radica en la produccion de un mismo delito por personas diversas.
Se caracteriza, pues, por haber unidad en el resultado delictuoso y conver-
gencia de intenciones para producirlo,® existiendo pluralidad de suje-

como caracteristica Ia propia ausencia de dolo™ (Ibid.).

No podemos menos que reconocer el gran mérito de Carrara, sin que ello nos impida en-
contrar €n sus anteriores exposiciones: a) una imprecisa determinacién en el elemento inten-
cional del delito; &) confusién entre la culpa y algunos casos de dolo; ¢) desconocimiento de
los bienes juridicos que se protegen con el tipo delictuoso de revelacion, que son diversos
de los que se tutelan al incriminar la difamacién y la injuria y; d) valoracion deficiente
del deber de reserva, al estimar su incumplimiento como simple contravencién culpable
(agravante, cuando mas, de algunos hechos delictuosos) vy no como delite auténomo, social-
mente lesivo y digno de ser castigado como tal.

© El concurso de personas en el delito, nim. 2, p. 8.

 Esto es por lo que se refiere a delitos intencionales. La participacién o concurso en de-
litos culposos entrafia otros problemas diferentes.
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tos cuyas conductas han concurrido a la produccién de ese resultado.

Pero hay ocasiones en que la figura delictuosa requiere para su inte-
gracién no ya la conducta de un sujeto activo, sino de dos o mis; de
manera que la comisién del delito resulta imposible, por su misma esen-
cia, si con la conducta del autor principal no concurre forzosamente
la del complementario. Son acciones “‘reciprocamente integrafites”, como
dice Soler, de la figura delictuosa.’” Tal ocurre en los delitos plurisub-
jetivos, llamados también de accidén doble o bilateral, en los que se pre-
senta el fenémeno del concurso necesario o forzoso para su produccion.
La diferencia de estos delitos con aquellos en que hay participacion vo-
luntaria, radica en que los ultimos podrian ser cometidos por un solo
sujeto activo, el autor material, pues la intervencién de otros autores
o de cémplices, solamente facilita o refuerza su accién, compartiendo la
causalidad de ella, pero no la integra de modo necesario como ocuire en
los delitos plurisubjetivos, cuya comisién no podria realizarse sino con
las conductas combinadas de los varios sujetos. Por eso la ley suele llamar
a éstos, para distinguirlos de los anteriores, no ya coautores, sino code-
lincuentes, como dice el mismo Soler. Pero este autor se apresura a acla-
rar que las conductas de éstos no siempre estan “‘dentro del mismo nivel
de culpabilidad”. Ello significa que puede haber —en los delitos a que
nos estamos refiriendo— un sujeto activo principal, con plena culpabi-
lidad, junto con otro que tenga culpabilidad menor o aun que no la
tenga en absoluto. En este ultimo caso es evidente que resulta inexacta
la expresién de codelincuencia. Asi lo explica el tratadista que acaba-
mos de citar:

No siempre, sin embargo, son punibles los dos sujetos, a pesar de que la figura
presuponga acci6n bilateral. Asi ocurre, por ejemplo, con el rapto consensual,
en el cual la ley acuerda significado a la accién colaborante de la raptada, ac-
¢ién sin la cual la figura no puede darse.®®

Y en otro lugar de su obra, expresa el mismo Soler;

Ya sabemos que algunas figuras delictivas estin en si mismas integradas por la
accién de varios sujetos. En tales situaciones, la ley ha usado a veces la expre-
sién codelincuentes para designar a los distintos sujetos, como ocurre en el caso
de adulterio, articulo 118. En realidad, esas hipétesis se deben distinguir de los
casos de verdadera participacion y de coautoria, porque los principios que rigen
unos y otros no son los mismos. Los principios de la participacién se refieren
a la eventual intervencién de varias personas en un mismo hecho; mientras
que la codelincuencia hace a la existencia del tipo penal.. . Estos casos son tan
distintos de la participacién, que incluso ni necesario es, a veces, que los dos

¥ Op. cit., tomo 1, cap. 22, ndm. I, p. 284,
® Op. cit., tomo 1, cap. 21, ntm. vii, p. 284.
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participes necesarios, como también suele llamérseles, sean punibles. Todo de-
pende, en estos casos, de la figura.®®

Dentro de nuestro Codigo Penal existen varios casos de delitos pluri-
subjetivos, que pueden citarse al respecto, en los preceptos que a con-
tinuacion se expresan: la asociacién delictuosa (articulo 164) ; el cohecho
(articulo 217, fracciones Iy I1) ; el prevaricato (articulo 232, fraccion I ;
el incesto (articulo 272); el adulterio (articulo 273); la bigamia (ar-
ticulo 279); la difamaciéon (articulo 350); la calumnia (articulo 356,
fraccién 1) y el fraude por simulaciéon de contrato o procedimiento
judicial (articulo 387, fraccion X).

Cabe observar que en estos delitos pueden darse diversas situaciones
respecto del nivel de culpabilidad de los snjetos que intervienen. Aun-
que las conductas de todos ellos son objetivamente necesarias para la
produccién del delito, puede haber diferencias considerables en cuanto
al elemento subjetivo en las mismas.

Asi, por ejemplo, la ley declara punibles a todos los coproductores del
delito en la asociacién delictuosa, el adulterio o el incesto; en el cohecho
se integra esa punibilidad a través de dos tipos delictuosos (descritos
en sendas fracciones del articulo 217) que se complementan entre si, pues.
en tanto que uno de ellos sanciona la conducta del funcionario que pide o
recibe la retribucion indebida, el otro describe y castiga la del sujeto que
la ofrece o la da. En cambio, en la bigamia tnicamente se establece cas-
tigo para el que contrae un segundo matrimonio, preexistiendo otro
vilido y no disuelto, pero no para la persona con quien contrae ese ma-
trimonio ilegal. Cosa semejante ocurre con la calumnia y la difamacion,
en que las sanciones se hallan establecidas unicamente para el calumnia-
dor y el difamador. Y, por ultimo, en el delito que nos ocupa, el de reve-
lacion de secretos, ocurre cosa similar, pues la represién penal amenaza
unicamente al que hace la revelacién, pero no al que la recibe.

La discusién se ha planteado pues, en torno a esto ultimo. Desde el
momento en que la revelacién consiste en la trasmisién —indebida—
de un conocimiento, requiere la presencia de dos sujetos, por lo menos:
la del que trasmite dicho conocimiento y la del que lo recibe. Ahora
bien, la conducta de este ultimo, aungque indispensable para la comision.
del delito ¢es necesariamente culpable? He aqui la pregunta que los auto-
res contestan de diferentes maneras.

E! problema habia preocupado ya a Carrara quien se expresa sobre
él en los siguientes términos: -

El que recibe la comunicacién del secreto ¢se hace coautor o correo, o de:

® Op. cit., tomo 11, cap. 54, nim. 1x, pp. 265 y 266.
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cualquier otra manera corresponsable del hecho criminoso en que al escuchar
ha participade material o ideolégicamente? Es cierto que sin alguien que
escuche la revelacion, este delito no puede cometerse; la parte material de
este hecho criminoso exige necesariamente el concurso de dos personas, por lo
menos. Los rigoristas, que han extendido tanto la nocidn del autor y del
coautor del delito, dirdn tal vez que éste es un coparticipe necesario, y que
obré con delo cuando, para satisfacer la curiosidad, aprovechd la imprudencia
ajena al escuchar, en vez de imponer silencio, el secreto que se le estaba
revelando; ;tendrd, pues, que incurrir en castigo? Yo creo que esto seria
absurdo, por el poderoso motivo de que, en ciertos problemas, el sentido
moral vence las rigurosas deducciones de los principios juridicos; pero no
habria que dudar de la corresponsabilidad del extraho, cuando Ja ha provo-
cado con dones, promesas o simples ruegos; en esta hipdtesis serfa él la pri-
mera causa moral del delito ajeno, y como debe considerarse que tuvo la con-
ciencia de provocar un delito, no puede evitarse que, como instigador, parti-
cipe en la pena.®

El planteamiento del problema es correcto, pero su solucién no resulta
tan ficil desde el momento en que el gran maestro de la Escuela Clasica
se ve precisado a acudir a argumentos en cierto modo extrajuridicos para
obtenerla. Ante todo cabe distinguir las sitnaciones en las que, quien re-
cibe la revelacién, asume un papel activo en la produccién de la misma,
como ocurre en el caso de instigacion, que menciona Carrara; y lo mismo
puede decirse de la provocacién o constrefiimiento, por ejemplo, me-
diante una orden abusiva de autoridad que fuerza a declarar al profesio-
nista. Debe colocarse en situaciéon semejante la revelaciéon que se hace
por convenio criminal entre el revelador y el que la recibe, seguramente
bilateral y con ventajas para amhbos. Y también se concibe que este 1tltimo
pueda actuar como cémplice, auxiliar o colaborador del primero —a
quien la ley considera como autor exclusivamente— ayuddndolo de algin
modo a cometer el delito.

Pero en todos estos casos el receptor de la revelacién se encuentra en
una sitnacién de concurso eventual o participacion voluntaria, no nece-
saria. Esa situacion no difiere de la que podria tener cualquier tercero
extraiio a la relacién que se forma con la trasmisién del conocimiento y
que, sin recibir la revelacidn, llevara a cabo cualquiera de los actos que
causan, condicionan o facilitan la comisidon del delito. No estd, pues,
aqui el problema. Lo que se trata de determinar es si quien recibe la
revelacion tiene por ese solo hecho responsabilidad penal, independien-
temente de la que pudiera corresponderle por cualquier acto de parti-
cipacién eventual, como concurrente no necesario en la produccion del
delito.

® Programa de derecho criminal, trad. de J. J. Ortega Torres y J. Guerrero, Bogotd, Ed.
Thémis, 1958, vol. 11, parte especial, cap. 1468, p. 4624.
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Sergio Kostoris dice que hay a este respecto tres posiciones en la doc-
trina, la de los autores que sostienen que deben aplicarse al concurso
necesario las normas del concurso eventual; la de los que niegan que deba
mencionarse al extrafio —esto es, al que recibe la revelaciéon— cuando
esta dltima es producto espontineo del revelador, siempre que aquél
no haya instigado, pues en tal caso el concurso se transformaria de nece-
sario en eventual y, por ultimo, la de los que sostienen la impunidad
tlimitada de quien recibe la revelacién, siempre que no haya inducido
a cormnunicar a terceros la noticia, caso en el cual no se duda de su puni-
bilidad a titulo de concurrente eventual. Y se resuelve por esta ltima
opinién dicho autor, considerindola como la mds acertada.®

En resumen, estas posiciones doctrinales, salvo la primera, requieren
cierta actividad de parte del receptor de la noticia, para que su conducta
pueda ser castigada como participante, exigiendo de su parte cierto in-
flujo causal en ¢l delito, La simple inactividad, que le permite oir una
revelacién no provocada por él, no puede hacerlo penalmente responsa-
ble. Por ese concluye Kostoris con todo acierto, que

ante el silencio de 1a ley vale en suma el principio de la no incriminacién, en las
hipétesis de delitos que requieren la participacién material de una pluralidad
de personas, cuando la ley hace expresamente responsable a una sola, debién-
dose sostener que no existe responsabilidad para las demis si no han realizado
alguna operacién material para producir el evento.%?

En el fondo es ésta una aplicacion del principio “nulla poena sine lege”,
pues si el receptor no realiza la accién tipica descrita en la ley como de-
lictuosa, que consiste en revelar y no en oir la revelaciéon, no puede
considerarse como autor material del delito. Y por lo que toca a alguna
otra forma de participacién, tal como la de autor intelectual o cémplice,
tampoco puede decirse que la haya de parte suya, ya que se limita a escu-
char una revelacién no provocada por él, pues la simple actitud pasiva de
su parte no implica concepcién, preparacion ni menos aun ejecucion del
delito. Tampoco induce o compele a cometerlo ni presta auxilio o coope-
racidn para ello. Por lo tanto, ni realiza el hecho tipico para poder ser
autor, ni lleva a cabo alguna otra de las actividades que pueden hacer
corresponsable a un sujeto, conforme al articulo 13 del Cédigo Penal.

Queda una vltima cuestion por resolver; la de determinar si existe en
el caso la Hamada complicidad negativa o connivencia de parte de quien
recibe la revelacion, por el hecho de no impedirla. Sobre esta forma de
responsabilidad dice Soler:

o [l segreto come oggetio della tutela penale, nim. 19, p. 49,
& 0p. cit., niim. 19, pp. 49-50.
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La expresién autor moral es, pues, equivoca; el participe contribuye siempre
efectivamente a la produccién del hecho, lo cual no quita que el acto de
participacion esté constituido por una omision, cuando el sujeto tenia el deber
Juridico de obrar. Asi, el agente de policia que permanece inactivo asintiendo
con ello al delito que actualmente se consuma en su presencia. El hecho de no
denunciar lo mismo que la promesa de no hacerlo, no constituyen complici-
dad, si el sujeto no tenia ese deber juridico. Estos son los casos llamados de
complicidad negativa o connivencia.®

Y anade el mismo autor:

La complicidad puede incluso, basarse en una omisién; pero, para que la
omisién alcance a constituir complicidad, es necesario que el acto sea juridi-
camente debido. Si el agente promete al ladrén no denunciarlo después que
cometa el robo, el agente es cémplice, porque promete no hacer algo que esta
obligado 2 cumplir... La complicidad negativa constituye un simple caso de
connivencia.%

Debe hacerse notar que esta ultima forma de complicidad no estd
reconocida en nuestro derecho como tal, sino como una forma de encu-
brimiento. El articulo 400 del Cddigo Penal, que es el que la describe,
dispone:

Se aplicaran de cinco dias a dos afios de prision y multa de veinte a quinientos
pesos al que: I. No precure, por los medios licitos que tenga a su alcance, im-
pedir la consumacién de los delitos que sabe van a cometerse, o se estin come-
tiendo, si son de los que se persiguen de oficio. . .

Opina Enrique Ferri que esta complicidad negativa puede darse en dos
formas distintas: por concierto previo con el autor del delito y sin ese
concierto. De la primera forma opina este autor que “no es sino una mo-
dalidad de coparticipacion dolosa que con mds exactitud debe llamarse
complicidad por actos negativos”. Y cita como ejemplos de ella el caso
del criado que deja abierta la puerta durante la tarde para que el ladrén
entre a la casa por la noche y también el caso del cédmplice que se pone
de vigilante, previo acuerdo con el autor, para permitir a éste cometer
el delito.

En la segunda forma, en cambio, no hay acuerdo alguno. El conni-
viente tan sélo “asiste inactivo a la accton criminal o no la denuncia aun
sabiendo que va a cometerse’.%

En este ultimo caso es innegable que, a falta de concierto previo entre
autor y complice negativo, se requiere para éste la existencia de un deber

® Op. cit., tomo n, cap. 53, nam. v, p. 252.

® 1bid., p. 300.

® Principios de dereche crimnial, trad. de José A. Rodriguez Mufioz Madrid, Ed. Reus,
1933, 2a. parte, cap. v, nam. %0-vii, p. 528,
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legal de actuar, de una obligacién de hacer, cuyo incumplimiento consiste
en omitir los actos necesarios para impedir el delito.

Esta obligacién existe en nuestro derecho para todo individuo. A dife-
rencias de otras legislaciones, en que el deber de impedir el delito in-
cumbe tan sélo a quienes estan dotados de autoridad o ejercen functones
pablicas o de vigilancia, la nuestra —que reviste un cardcter mucho mis
social en este punto, como en otros—— impone a toda persona, cualquiera
que sea su actividad, publica o privada, el deber de colaborar con el
Estado para impedir que se rompa el orden juridico mediante el delito.
El articulo 400 del Codigo Penal presupone en su fraccién primera, que
acabamos de transcribir, la existencia de ese decber, hasta el punto de
sancionar como delito su incumplimiento. Con ello se pliega nuestra ley
a los deseos de Ferri, quien después de exponer la opinién de los que
quieren limitar ese deber a las personas encargadas de guardar el orden,
opina:

Pero es innegable que la intensidad siempre creciente de las relaciones reci-
procas en el consorcio civil y la necesidad de reforzar la defensa social contra
los delincuentes, pueden conducir también a la incriminacién de tal inercia o
complicidad negativa.

Y mis adelante afiade:

Por las mismas razones de solidaridad humana debiera incriminarse el acto
de quien, sin riesgo propio, no impide al delincuente la continuaciéon de sus
actos criminales, o por lo menos no la pone en conocimiento de la Autoridad.®®

La connivencia constituye pues, en nuestra ley, un delito de omision,
un delito de no hacer, consistente en dejar hacer a otro algo antijuridico,
penado como delito. Con esta conducta el connivente (encubridor en
nuestro derecho) falta a un deber legal positivo que le manda hacer algo.
Y en el caso de la revelacién de secretos, el problema estd en determinar
si quien la recibié pasivamente no tenia obligacién de haberla impedido
de algin modo (de imponer silencio, dice Carrara) y si al faltar a esa
obligacién no se convirtio en connivente del revelador.

Nuestra respuesta es en este punto la misma que en otros, o sea que
debe admitirse la connivencia tan solo como eventual, no como forzosa
0 necesaria,

Hay que tomar en cuenta que en nuestro derecho estd configurada [a
revelacion como delito de dafio, no de mero peligro, segin expusimos
antes. Por eso no estamos de acuerdo con la opinién, mds arriba sefiala-
da, de Carrancd y Trujillo y Carrancd y Rivas, para quienes el delito
“se consuma por el hecho mismo de la revelacién, no siendo configurable

% Ihid., p. 528.
% Qp. cit, comentario al Art. 210 nim. 604.
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la tentativa.®™ Estimamos que en este punto, quien tiene razon es la
sefiora Islas Magallanes, al estimar que el delito se consuma no con la
revelacion, sino con la produccién del daiio y, por lo mismo, si admite
el grado de tentativa, cuando se hace la primera sin llegar a causarse
el segundo, por circunstancias ajenas al activo.®

En tal virtud no podrd existir connivencia cuando se escucha pasiva-
mente una revelacion de secreto, no provocada ni buscada, porque no
necesariamente es delictuosa, ya que puede faltar el dafio y la obligacién
que la ley pone a cargo de todo individuo es impedir los actos tipicos,
es decir, los que retinen todos los requisitos exigidos por la descripciéon
legal, pero no actos que, si bien pueden estimarse reprobables desde
otros puntos de vista, no llegan a constituir delitos. S6lo si la produccién
del dafio fuere inminente o se presentare concomiitante al hecho de la
revelacion, habria obligacién de impedirla; situacién dificil y rara en
la practica por la instantaneidad de los hechos, que hard generalmente
imposible, para quien escucha una revelacion, encontrar medios legales
adecuados para hacer callar al espontdneamente indiscreto. Pero atn en
¢l caso de que pudiendo hacerlo no lo hiciere, su responsabilidad penal
provendria —en tal caso— de encubrimiento, por realizar el tipo mds
arriba sefialado y en ningun caso de participacién o concurso, con compli-
cidad, codelincuencia o coautoria, en el delito mismo de revelacidn.

XVII. El dltimo punto que queremos tratar antes de dejar concluido
este capitulo sobre la represion penal, es la aseveraciéon hecha por Jiménez
Huerta, en el sentido de que el delito descrito en el articulo 211 del
Cédigo Penal (la revelacion del secreto profesional o funcional} es un
delito propio o exclusivo. En los siguientes términos se expresa dicho
tratadista:

No hay duda alguna que el tipo complementado de revelacién de secretos, en
sus facticas hipétesis alternativas consistentes en que “la revelacién punible
sea hecha por persona que presta servicios profesionales o técnicos o por fun-
cionario o empleado ptiblico. . . es un delito propio o exclusivo, pues s6lo puede
ser cometido por quien en el instante de la revelacién es un profesional o un
técnico, un funcionario o un empleado piblico.®®

Aun cuando la redaccion del precepto es ciertamente poco feliz en este
punto, creemos que su sentido verdadero puede conocerse mediante una
interpretacion sistemética del referido articulo 211 que no debe desvincu-
larse del 210, pues constituye una variante del mismo. Es realmente el

= Op. cit, cap. vi, mim. 3, pp. 144-145.
® Derecho penal mexicano, parte especial, tomo nr, p. 208.
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210 el que sefiala los elementos bésicos del tipo delictuoso de revelacién
en general, elementos que el 211 presupone casi en su totalidad, como
explicamos al comienzo de este capitulo v de los cuales solamente susti-
tuye algunos por otros que lo transforman en tipo agravado o calificado
(circunstancias subjetivas consistentes en que el activo preste Servicios
profesionales o técnicos o bien que sea funcionario o empleado publico,
y la objetiva de que el secreto revelado sea de cardcter industrial.) *

Pero no debe perderse de vista que estas calidades del activo, agrava-
torias del delito, deben existir, no al momento de hacer la revelacidn, sino
al tiempo de conocer el secreto. Mds atin, se necesita que este ultimo lo
haya recibido “con motivo de...” (como dice el articulo 210) la pres-
tacion de servicios profesionales o técnicos. Esta ultima circunstancia es
y ha sido esencial a todo secreto profesional y el articulo 211, a pesar
de su redaccion literal defectuosa, no la modifica, sino que la recibe
del anterior, ya que su funcién es iinicamente aumentar la penalidad
cuando se trata de servicios profesionales o técnicos o de funcion o em-
pleo publicos “en lugar de” simples empleos, cargos o puestos de caric-
ter privado, como son los que menciona el articulo 210 al describir al
tipo simple, no calificado.

En resumen, no aceptamos la interpretacién puramente literal que hace
Jiménez Huerta del articulo 211, al decir que el tipo que describe este
precepto solo se puede realizar “por quien en el instante de la revela-
cién es un profesional o un técnico, un funcionario o un empleado pua-
blico”. En primer lugar, va hemos dicho antes que el concepto usado por
la ley es mds amplio y que no exige que el infractor sea precisamente
profesional, sino tan sélo que “preste servicios profesionales”, indepen-
dientemente de que tal prestacién la haga con titulo legalmente expedido
o sin él, pues esto ultimo constituye otro problema diverso. En segun-
do lugar, resulta inaceptable la interpretacién de Jiménez Huerta, por-
que conduciria a una de estas dos posibles situaciones: «) que quien ha
conocido un secreto con motivo del hecho de prestar servicios profesio-
nales o técnicos o bien de ser funcionario o empleado publico, podria,
con solo dejar de prestar esos servicios o de tener esos cargos, quedar en
libertad de revelar el secreto impunemente, o por lo menos sin la pena-

" Nos parece oportuno citar a este respecto los siguientes conceptos de Sebastidn Soler,
contenidos en el capitulo “Interpretacién de la Ley Penal”: “El estudio racional de la ley
nos lleva siempre al descubrimiento de un nicleo que conslituye la Tazén de ser de esa ley,
es decir, a un fin. En la ley penal ese fin es ordinariamente la tutela de un bien juridico,
conformado de acuerdo con una determinada concepcién. Por eso, 'la mejor guia para inter-
pretar la ley es la que suministra el claro discernimiento del bien juridico tutelado por el
precepto que se quiere interpretar’, Esa finalidad, sin embargo, no debe solamente inducirse
de la disposicién aisladamente considerada; debe tomarse en cuenta la totalidad dei orga-
nismo juridico; es en este punto en €l que con mas firmeza se aplica el procedimiento siste-
matico de interpretacion” (Dereche penal argentino, tomo 1, cap. 14 num. v, pp. 151-152).
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lidad agravada que establece el articulo 211 para tales casos, sino sola-
mente con la atenuada que sefiala el articulo 210 y, b) la situacién in-
versa, o sea que la persona que presta servicios profesionales o técnicos
o que desempefia alguna funcién o empleo publicos, pueda ser casti-
gada, con penalidad maxima, conforme al articulo 211, por la revelacion
de secretos no recibidos con motivo de la prestacion del servicio o del
desempefio del cargo, sino ajenos del todo a éstos. ¢Quién no ve que
semejantes situaciones, ademds de injustas, son totalmente contrarias
al espiritu de los preceptos penales que comentamos y a la finalidad
que se persigue con ellos? La doctrina —en forma undnime— ha sos-
tenido que el deber de reserva subiste para el profesionista atn después
de haber dejado de prestar sus servicios. Si aceptiramos la opinién del
eminente catedritico y tratadista de Derecho Penal, que aqui combati-
mos, tendrfamos que llegar a la poco satisfactoria conclusion de que el
secreto profesional, propiamente dicho, no se encuentra penalmente tu-
telado en nuestro derecho.™

T Tampoco estamos de acuerdo, a propésito de este tema, con la opinién del mismo Jimé-
nez Huerta, en el sentido de que el secreto profesional estd ya comprendido en el articulo
210 y protegido penalmente por él, al referirse este precepto a los secretos que se conocen
o reciben “con motivo de su .. .cargo”, lo que para este autor comprende a las profesiones.
Y afiade que el articulo 211 “complementa y agrava el tipo basico”, “por si alguna duda
cupiere” (op. cit., p. 190). Opinién similar es sostenida por Perraud Charmantier: “Las pa-
labras estado y profesién constituyen un puro pleonasmo, siendo los dos términos aproximada-
mente sinénimos”. (Le secret professionel, D. P. nGm. -1, p. 236).

A pesar de tan autorizadas opinjones, no creemos que cargo pueda equivaler a profesién.
Ello supondria una redundancia en nuestro legislador, que haria posible el concurso formal
de ambos tipos delictuosos; la acepcién juridica y gramatical de ambas palabras —que por
supuesto la ley se abstiene de definir— es diferente. El cargo, ya sea publico o privado, supo-
ne designacién por un superior jerdrquico y permanencia indefinida o periddica en el desem-
pefio del mismo; notas estas que no se dan en el ejercicio libre de una profesion. El cargo
no necesariamente requiere los conocimientos propios de esta tltima y, cuando los exige,
quedan empleados de otra manera, sin implicar el servicio abierto a una clientela indeter-
minada y libre, que elige al profesionista intuitu personae y quien lo retribuye directamente.
A lo sumo el cargo comprenderia casos de ejercicio profesional prestado por instituciones
publicas o privadas, con sueldo de éstas para el profesionista y generalmente gratuito para
el cliente, pero no comprenderia toda forma de ejercicio profesional en la que deba prote-
gerse el secreto.



