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I . Delimitacidn del terra.

EL Codigo penal vigente no castiga la revelaci6n del secreto
profesional como delito especifico . La revelaci6n que el profe-
sional realice de los secretos de su cliente, solo resulta puni-
ble en los supuestos de prevaricacion de abogado o procurador
de los articulos 360 y 361 o si la conducta fuese cometida mediante
alguna de las modalidades descritas en el articulo 497 (apodera-
miento de papeles o cartas) (1) . Dado que el profesional no puede
ser considerado «administrador, dependiente o criado» de su clien-
te, como exige el articulo 498 para ser sujeto activo de la revelaci6n
de secretos, hay que reconocer la existencia de una laguna en nues--
tro Codigo penal vigente, laguna que ha sido denunciada por la
doctrina en to que respecta, principalmente, al secreto medico (2) . .

Este trabajo es parte de otro mas amplio realizado con ayuda del
Fondo para la Investigacidn Econ6mica y Social de la Confederaci6n Es-
panola de Cajas de Ahorros .

(1) El Cddigo penal vigente se refiere expresamente a los siguientes
supuestos de secreto : traicidn en el articulo 122,6 ; prevaricacidn de Abogado .
y Procurador en el articulo 360 ; violacidn de secretos por parte del funcio-
nario en los articulos 367 y 368; y ]as normas generales para particulares .
de los articulos 497, 498 y 499 .

El Proyecto de Cddigo penal de 1980 castiga como traicion la revelaci6n
de secretos politicos o militares en el articulo 636 ; como prevaricaci6n la .
revelacion del Abogado o Procurador de los secretos del cliente en el articu-
lo 504; la violation de secretos por parte del funcionario en los articulos
466 a 470; y la revelaci6n de secretos por parte de los particulares en los
articulos 196 a 199.

(2) Vid. DfAz PALOs, El secreto medico, en Revista international de
Derecho comparado, 1958 ; DEL TORO MARZAL, Estudio penal sobre el secreto
medico, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1961 ; ALAMILLO, El secreto medico,
profeslonal, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1950.
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Hay que tener en cuenta que el castigo de la revelacion del secreto
profesional es comun en el Derecho continental euroneo (3) .

Esta laguna se padece en nuestra legislacion penal desde que,
inexplicablemente, el C6digo penal de 1870 excluyera de suambito
,el delito de revelacion de secretos profesionales que, sin embargo,
se recogia en los Codigos de 1822 y 1848 (4) .

El. Proyecto de Ley de C6digo penal de 1980 .recoge la tradition
truncada en 1870 creando el delito de revelation de secretor por
parte del profesional en el ultimo parrafo del articulo 196 cuyo
tenor es el siguiente : «E1 profesional que revelare los secretos de
su cliente, de los que tuviere conocimiento por razon de su pro-
fesi6n u oficio, sera castigado con la pena de suspension de dicha
profesion u officio por tiempo de dos a cuatro anos».

No peco de agorero si afirmo que este precepto va a plantear
problemas politico-criminales de envergadura sobre los que care-
cemos de tradition doctrinal y jurisprudencial . Uno de los proble-
mas mas complejos es el que se refiere al propio sujeto activo del
delito . Determinar que sujetos quedan sometidos al deber penal
de sigilo no es solo una cuestidn de interpretation legal, como to
prueba el hecho de que trascienda a la opinion publica, y se discuta
con argumentaciones eticas, sociologicas o deontologicas, si deter-
minados profesionales (per ejemplo, los periodistas) quedan o no
sujetos a dicho deber. La labor del investigador es sentar las bases
para una adecuada interpretarion del futuro precepto y que sirvan
para corregir falsos entendimientos como la extendida opinion, sin
duda erronea, de que el profesional sometido al deber juridico
penal de secreto recibe, a cambio, ciertas prerrogativas, como que-
dar dispensado de denunciar o declarar testificalmente ante los Tri-
bunales de Justicia o de revelar ante la Hacienda pitblica (5) .

Este trabajo solo quiere ser una aproximacion al delito de reve-
lacion de secretor profesionales cuya bibliografia es copiosisima,
tratando de proporcionar un concepto tecnico de profesional o de
profesion a los exclusivos efectos de este precepto . El contenido

(3) Asi en los Cddigos penales frances, articulo 378; aleman, articulo
300; italiano, articulo' 622; suizo, articulo 321; belga, articulo 458; holandes,
articulo 272; etc. .. No es punible en Inglaterra, Grecia y Noruega, seg6n

~CHAVANNE, pag. 4, notas 9 y 10 .
(4) El articulo 424 del C6digo penal de 1822 dispo+ : -Los eclesiasticos,

abogados, medicos, cirujanos, boticarios, barb--_ corhadronas o cualquiera
,otros, que habiendoseles confiado un secreto por razdn de su officio, estado,
empleo o profesidn, to revelen, fuera de los casos en que la ley to prescriba,
-sufriran un arresto de dos meses a un ano y pagaran una multa de treinta
.a cien duros» .

El articulo 276, parrafo segundo del C6digo penal de 1848 establecia : '(En
" estas mismas penas (s . c. suspension, arresto mayor y multa de diez a cien
duros) incurriran los que ejerciendo alguna de las profesiones que requieren

titulo, revelaren los secretos que por raz6n de ella se les hubieren confiado».

(5) Sobre los limites del secreto profesional, referido principalmente
al seereto bancario, vid . mi trabajo al respecto en Papeles de Economia
Espanola, m1m . 4, en prensa .
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-especifico de este trabajo to constituye, asi pues, el concepto de
profesion o de profesional, si bien haremos un estudio a fondo del
bien juridico protegido en el precepto co!no medio interpretativo .

II . Sentido del precepto como criterio delimitador del concepto
de profesional.

El articulo 196 del Proyecto de C6digo penal al recoger el delito
-de revelation de secretos profesionales se ha separado de sistemas
-como el aleman que en su articulo 300 limita de alguna forma el
numero de profesiones a que se refiere el delito, sistema que ya
habia sido utilizado por el C6digo penal espanol de 1822 cuyo
.articulo 424 se referia a los eclesiasticos, abogados, medicos, ciru-
janos, boticarios, barberos, comadronas y otros (6) . El articu-
lo 196 ha escogido una formula totalmen,e abierta, al estilo del
C6digo penal de 1848 (7), con la diferencia respecto de Codigos eu-
ropecs de no enumerar profesion alguna a titulo de ejemplo como
la de medico, abogado, etc.

A pesar de que el concepto de profesional tiene una plural tras-
cendenria juridica (fiscal, administrativa, procesal, penal, etc.), no
"existe en nuestro Ordenamiento juridico una defici6n legal de pro-
fesional . «En la legislacidn espanola, no solo en la fiscal, sino tam-
bien en la administrativa, el termino profesional se da por sabido,
y unicamente abordando estatuto por estatuto podrian sintetizar-
se, en un alarde de dedication y generosidad, ]as caracteristicas
delimitadoras del termino» (8) .

Una interpretation gramatical daria una amplitud excesiva al
-concepto tanto a efectos penales, como fiscales, administrativos o
procesales . En efecto, el Diecionario de la Lengua espanola entien-
de por profesional la persona «perteneciente a la profesibn o ma-
,gisterio de ciencias y artes», siendo la 2.' acepcidn del termino
«profesidn» la de aempleo, facultad u officio que cada uno tiene y
ejerce pitblicamente» . Por otra part-- «profesar» es «ejercer una
,ciencia, arte, officio, etc.» . Atendiendo al Dicionario -se dijo- «tan
profesional es un medico como un mecanico fresador o un can-
tante de dpera» (9).

No cabe la menor duda sobre la necesidad de someter a una
restriccidn esta interpretacidn gramatical . Conviene advertir que
tat restricci6n ha de tener distinto caracter segttn tratemos del
problema de los impuestos, file la regulacibn de los Colegios pro-
fesionales, del secreto profesional o de la dispensa para declarar
-como testigos, to que necesariamente debe conducir a un con-

(6) Vid . texto legal en nota 4 .
(7) Vid . texto legal en nota 4 .
(8) J . R . DoMiNCUEz RODicto, J . A . ANT6N P8REz, El concepto fiscal de

profesional, en Regimen tributario de las rentas de trabajo, Instituto de Es-
tudios fiscales, 1976, pig . 67 .

(9) J . R . DoMfNCUEz Rontcto, J . A. ANTdN P~REZ, pig . 70. Tengase en cuen-
ta que ambos autores ven la cuesti6n desde el punto de vista fiscal .
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cepto de profesional distinto segiun se trate del Derecho fiscal �
administrativo, penal o procesal .

Por to que respecta al secreto profesional a efectos penales se
ha insistido en la necesidad de limitar el alcance que se de a esta
obligaci6n de sigilo . La extensi6n de la obligaci6n penal de secre-
to a toda actividad acaba ridiculizando el secreto profesional y
le hace perder por completo su significado .

La restricci6n ha de hacerse con el criterio que proporciona.
el sentido del precepto penal de que tratamos: el articulo 196 del
Proyecto de Codigo penal. De ahi que dediquemos ]as proximas
paginas a desentrahar el sentido politico-criminal del precepto.
y conocer el bien juridico que se trata de proteger para luego.
enfrentarnos con el concepto de profesional a estos efectos.

1 . Motivacion politico-criminal del precepto

La obligation de guardar secreto impuesto, moral o juridica-
mente, a quien realiza ciertas actividades tiene un fundamento
variado. El sigilo a que obliga la funci6n sacerdotal se basa en
la libertad de conciencia : el del abogado en la necesidad de la
defensa, el del medico, en la salud publica, etc. . . . (10) .

Pero el motivo comtin a todas las prdfesiones que explica-
el delito de revelation del secreto profesional se puede concretar
en las siguientes consideraciones . De un lado, la defensa de la in-
timidad como derecho de la personalidad que constituye el bien.
juridico protegido en el articulo 196 del proyecto . Dado que en
la base de toda relaci6n profesional se produce un dep6sito de
confianza por parte del cliente que da lugar a desvelar aspectos
de la vida privada, la obligaci6n de mantener sigilo no es mas.
que la 16gica consecuencia de la defensa de la esfera de la inti--
midad.

En segundo lugar, motivo de esta obligation de discreci6n
penalmente tutelado es la necesidad a que cada uno se ve some--
tido de recurrix a los servicios profesionales. Esto ocut're, coma
dice Manzini, cuando el sujeto no puede obtener el servicio por-
si mismo por carencia de conocimientos tecnicos, peligrosidad
del servicio, imposibilidad natural, prohibition juridica de pro--
veerse por si mismo, necesidad de someterse a determinados
controles, deberes del culto religioso, etc. (11) .

En tercer lugar, motiva la obligaci6n de mantener secreto el
interes publico que, en ciertas profesiones como la del medico,.
abogado, sacerdote se acentua por la alta misi6n moral encomen--
dada que ha hecho apreciar el secreto no ya s61o como una carga,.

(10) A . CHAVANNE, La violation du secret professionnel, voz de Jures-Clas-
seur penal, 6, 1957, p6ag. 4, ap. 16.

(I1) V . MANZINi, Trattato di diritto penale italiano, 4 .a ed ., por Nuvo-
lone-Pisapia, VIII, Delitti contro le persone, Torino, 1964, pag . 957 .
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sino como un verdadero titulo de nobleza que explica -la reivindi-
cacion del secreto por los profesionales mas variados como vana-
gloria y autoestima (12) . En este sentido cita Chavanne (13) la
pretension de los veterinarios de someterse al secreto profesional
y rehusar la obligaci6n de testificar en juicios. Por to que res-
pecta al secreto bancario se habla de «e1 interes de un correcto
funcionamiento del sistema bancario, presupuesto elemental y
condicionante de la organizacidn economica» (14) . Este interes
pfiblico suele hacerse patente en las reglamentaciones oficiales
de la profesidn.

En cuarto lugar, y por ultimo, hay que citar como motivo de
la obligation juridica de sigilo el interes del propio profesional
en mantener la confianza del cliente en el sentido de que su se-
creto no va a ser revelado . No hay que olvidar que 'si en la prac-
tica los profesionales no revelan los secretos de su cliente, no to
es tanto por el efecto intimidatorio de la pena como por el interes
de conservar la confianza del cliente. Prueba de ello es que en
nuestro pais no es punible la revelacidn de secreto profesional o,
al menos, no to es mientras no se apruebe el Proyecto de C6digo
penal, y, pese a ello, no podra decirse que el medico o el abogado
se comportan de forma distinta a como to hacen en otros passes
donde rige el delito de revelation de secreto profesional.

2 . Bien juridico protegido

1 . El secreto cobra relevancia juridico penal en la medida
en que su descubrimiento afecta a un interes que el Derecho pro-
tege . Este interes puede ser la seguridad del Estado, intereses
publicos de la Administracidn, intereses comerciales o industria-
les, o la esfera de intimidad del sujeto. El delito de revelacidn
de secretos profesionales recogido en el ultimo parrafo del ar-
ticulo 196 del Proyecto de Codigo penal protege la esfera de inti-
midad personal . Por esfera intima ha de entenderse ese ambito
personal donde cada uno, preservado del mundo exterior, en-
cuentra las posibilidades de desarrollo y fomento de su personali-
dad (15) . Se trata de un Ambito personal reservado a la curiosidad
publica, absolutamente necesario para el desarrollo humano y
donde enraiza la personalidad . Una mayor concretion de esta
zona personal no es posible. «Los limites de esta reserva se fijan

(12) F. WAREMBOURG-AuoUE, Reflexions sur le secret professionnel, en
Revue de Science criminelle et de droit penal compare, 1978, pig. 238.

(13) CHAVANNE, tit ., pag . 8, ap . 62 .
(14) R. JSMENEZ DE PARGA, El secreto bancario en el Derecho espanol, en

Revista de Derecho mercantil, niimero 113, 1969, pag. 403.
(15) En sentido similar, Entwurf eines Stragfesetzbuches mit Begriin-

dung (Bonn, 1962), pag . 236.
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por la apreciacion social)> (16) quo tendra quo toner en cuenta el
juez a la hora de aplicar la norma.

Particular importancia tiene, a efectos de admitir ciertas pro-
fesiones como la de banquero, determinar si la intimidad como
bien juridico protegido incluye tambien los aspectos economicos .
Ciertamente, el secreto bancario trasciende de to puramente eco-
nomico para entrar en aspectos altamente personales del cliente,
pero quo duda cabe quo los aspectos economicos del cliente co-
bran especial importancia en el secreto bancario . Pues bien, la
doctrina no en_uentra reparo alguno en incluir estos aspectos
patrimoniales como parte de la esfera de intimidad personal . Asi,
nuesiros comentaristas decimononicos escribian quo «descubrir
los secretos de uno es amenguar su individualidad, es atentar con-
tra su honor, contra su propiedad» (17) o, refiriendose al actual
articulo 498 del Codigo penal vigente, quo (dos secretos de quo se
trata con todos aquellos quo pueden perjudicar el buen nombre
y la fortuna del principal) (18) . Habida cuenta de la confusion
quo en aquella epoca existia entre «secreto» e «intimidad», parece
quo la doctrina incluia en la esfera de intimidad tambien los as-
pectos patrimoniales o economicos del individuo.

Pero, incluso en la actualidad, la doctrina mantiene esta mis-
ma tesis . Battle, por ejemplo, entiende quo «debido a los cam-
bios de la estructura economica, se ha producido una personali-
zacidn del patrimonio» (19) . Y Cazorla Prieto, quo parece mante-
ner una postura antiliberal, al menos, en el tema de se-reto
bancario, sostiene quo «e1 secreto bancario deja de tenirse ya
exclusivamente de interes cercano al beneficio bancario, para
emparentarse asi con la defensa de to intimo, aunque sea eco-
nomico, del ciudadano» (20) . Sin embargo, hay quo reconocer que
la moderna doctrina italiana no incluye este aspecto patrimonial
en el derecho a la intimidad (riservatezza) quo Qarantiza la Cons-
titucidn italiana (21), al igual quo to hace e'. articulo 18 de nuestra
Constitucion .

El motivo por el quo el legislador convierte en bien jurfdico
la esfera de intimidad es doble . De un lado, porque el reconoci-
miento de un ambito personal libre e ingerencias extranas don-
de encuentra sus raices la personalidad, protegido frente a la

(16) LACRuz BERDEJo, Elementos de Derecho civil, 1, Barcelona 1974,
pagina 116 .

(17) VIZMANos-ALVAREZ, Comentarios al C6digo penal, II, Madrid, 1848,
pagina 452.

(18) VIADA, Cddigo penal reformado de 1870, Madrid, 1890, pag. 337 .
(19) G . BATLLE, El secreto de los libros de contabilidad y el secreto ban-

cario. Dos manifestaciones del derecho a la intimidad privada, separata de
Revista General de Legislaci6n y Jurisprudencia, julio, 1975, pag . 33 .

(20) CAZORI,A PRIETo, El secreto bancario, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1978, pag. 90 .

(21) Cfr . MAZZACUVA, L'obbliggo al segreto bancario e la sua rilevanza
in sede penale, en Banca, Borsa e Titoli di credito, 1975, pig . 151 .
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comunidad y el Estado, es esencial a una democracia libre (22)
y es una de las necesidades mas vitales de la libertad individual
(S . 8 marzo 1974) . De otro lado, porque es un modo de proteger,
de manera mediata o indirecta, otros intereses entre los que se
suele enumerar el honor, la fama y la propiedad (23) .

Ahora bien, ello no quiere"-decir que la lesion del bien jurfdico
en los preceptos que nos ocupan, dependa de la real lesi6n del
honor, la concepci6n publica o la propiedad del sujeto . Observa
en este sentido Binding que se trata de delitos de lesion (para 6l
lesi6n de la voluntad, para nosotros lesi6n do la esfera de inti-
midad) con una suma alternativa de posibles resultados (24) . Hay
lesion del bien juridico en cuanto la intimidad resulta afectada
por la amplitud de conocimiento a otras personas ; publicidad de
la intimidad que puede frustrar esperanzas, deseos o proyec-
tos (25) .

El derecho a la intimidad personal y familiar se recoge como
derecho fundamental en el articulo 18 de la Constituci6n, al lado
de los derechos al honor y la propia imagen . Este derecho a la
intimidad se protege a traves de diversas normas juridicas. Este
es el sentido del caracter secreto quo se otorga a los protocolos
notariales por el articulo 174 del Reglamento notarial de 2 de
junio 1944 y articulos 18 y 32 de la Ley de Notariado de 28 mayo
1962 ; o el caracter de secreto que la Orden de 17 enero 1951 otor-
ga a los datos de agencias 'de investigaci6n. En el C6digo penal
vigente la esfera de intimidad queda protegida en el numero 2
del artfculo 566 referido a «los hechos relativos a la vida privada
que, sin ser injuriosos, pueden producir perjuicios, o graves dis-
gustos, en la familia a que la noticia se refiera» . En la misma linea
el derogado articulo 2 de la Ley de Prensa e Imprenta limita la
libertad de expresi6n a la salvaguarda de la intimidad personal
o familiar, o el articulo 192 del Cddigo penal vigente que protege
la inviolavilidad de la correspondencia . La defensa de la intimidad
a traves del castigo de los comportamientos consistentes en des-
cubrir los secretos de otro, se recoge en los articulos 497 y 498
del C6digo penal vigente y en los articulos 196 y 197 del Proyecto
de Cddigo penal.

La intimidad se protege, pues, tambien castigando las revela-
ciones de secretos. Pero, tanto el C6digo penal vigente como el
Proyecto responden al caracter fragmentario del Derecho penal,
ya que no se castiga toda revelaci6n de secretor sino solo aque-

(22) Entwurf 1962, pig. 326 .
(23) En ello insisten varios autores . Por ejemplo, G . SCHMIDT, Zur Pro-

blematik des Indiscretionsdelikt, en ZStW, 79, entiende que los delitos pro-
tectores del secreto, sobre todo en el Proyecto aleman de 1962 se explican,
en parte, por la insuficiente defensa del honor en el delito de injurias sobre
todo en Derecho aleman en virtud de la amplitud de efectos concedida a la
prueba de la verdad .

(24) BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts . Besonderer
Ted, 1, (Reimpresi6n de la 2. ; ed ., Leipzig, 1902), 1969, pag . 127 .

(25) G. SCHMIDT, cit., pig. 772.
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Has que revistan una singular importancia por su disvalor de ac-
cion: en el articulo 497 del Codigo penal vigente y en el primer
pdrrafo del articulo 196 del Proyecto se destaca el apoderamien-
to de papeles o cartas, y en el articulo 498 del Codigo vigente y
en el articulo 197 del Proyecto, la violaci6n del deber de lealtad.

Las lagunas que, en este sentido, se habian detectado en el
C6digo vigente, son subsanadas en el Proyecto al anadir, como
modalidades de comportamiento relevante, el use de instrumen-
tos o artificios tecnicos de escucha o grabacion del sonido o de
la imagen, y el incumplimiento de la relaci6n de confianza entre
el profesional y su cliente.

2. Algun autor ha entendido que el objeto que persigue la
norma que castiga la revelacion de los secretos profesionales, no
atiende exclusivamente al interes del cliente (de su intimidad, di-
riamos nosotros), sino tambien al interes de la propia profesi6n
asegurando el funcionamiento de ciertas profesiones necesarias
para la vida social (26) .

Conviene advertir, sin embargo, que esta observacion no con-
vierte el interes de la propia profesion en bien juridico protegido
en el delito de revelation de secretos profesionales. Es necesario
tener en cuenta que una cosa es el bien juridico y otra los moti-
vos por los que la norma castiga un determinado comportamien-
to. Ya hemos puesto de relieve mas arriba que uno de los motivos
de la protection penal es el interes social en preservar la alta
misidn moral de ciertas profesiones y, por tanto, la confianza
que el publico tiene en el cumplimiento de sus deberes de sigilo
y discretion . Pero esto no permite convertir tal interes social en
bien juridico protegido.

Un sector de la doctrina francesa llega al extremo de no hater
referencia a la intimidad como fin de la norma penal que castiga
la revelation de secretos profesionales, restando la garantia del
deber profesional como unico fin del precepto . En este sentido,
dice Gargon que «e1 articulo 378 tiene como fin, mas que proteger
la confidencia de un particular, garantizar un deber profesional
indispensable a todos. Este secreto es, pues, absoluto y de orden
ptiblico» (27) . Las razones que se esgrimen son, precisamente,
las satisfactorias consecuencias a que conduce este entendimien-
to . En efecto, se dice que, como consecuencia, el titular del se-
creto no puede renunciar y el confidente no queda relevado de
la obligation de sigilo por voluntad de 'la persona que le ha con-
fiado el secreto. Por otra parte, habiendo un interes publico. no
puede distinguirse, en cuanto a la obligation de sigilo, entre se-
cretos confiados y secretos conocidos por el profesional en su ac-
tividad (28) .

(26) Cfr . CHAVANNE, tit ., pag . 8, ap . 54 y pig. 9, ap . 64 .
(27) GARQON, Code penal annote, nueva edicidn por Rousselet-Patin-An-

cel, II, Paris, 1956, pag . 517, ap . 7 . Subrayado del autor.
(28) GARQON, tit ., pig . 517, ap. 8 .
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A mi juicio, la primera consecuencia conforme a la cual se
-niega al titular del secreto la posibilidad de eliminar la obliga-
ci6n de sigilo por propia voluntad contradice el sentido y finali-
-dad del precepto . No se puede olvidar que la revelacion de secre-
tos profesionales es un delito ubicado entre los que atentan con-
tra la libertad individual y, entre estos, son muy escasos aquellos
-en los que e1 consentimiento del sujeto pasivo no opera como
causa de atipicidad o de justificacion . Del Codigo .penal vigente
solo podriamos excluir los delitos contra la libertad y seguridad
~en el trabajo. Pues bien, creo que el interes ptiblico que ostenta
e1 llamado delito social no se puede comparar con el interes pu-
blico en garantizar ciertos deberes profesionales . Que el traba ia-
-dor no pueda renunciar a ciertos derechos reconocidos en las
leyes laborales obedece a la necesidad de proteger a los trabaia-
dores_ como parte mas debil en la contratacion laboral (29) . Pero
,que el cliente no pueda renunciar a mantener sigilo respecto de
los secretos confiados a su abogado, medico, confesor, etc. . . ., ca-
rece de sentido porque si el profesional no revela el secreto to
puede hacer el propio cliente.

Probablemente, haya producido cierta confusion el hecho de
-que resulta discutido si el consentimiento del cliente convierte
-o no el derecho de ciertos profesionales a -no testificar en juicio
,en deber de hacerlo. Esta es una cuesti6n controvertida (30) que
-no queda en absoluto condicionada por el hecho, a mi juicio
indiscutible, de la relevancia del consentimiento .

En definitiva, el sentido del precepto es el de otorgar relevan-
,cia a la voluntad del cliente en el sentido de liberar al profesio-
nal de la obligaci6n de sigilo . Este sentido obliga, entonces, a
excluir de la consideracidn de bien juridico el inter6s pillblico en
,garantizar el cumplimiento de los deberes profesionales.

Por otra parte, se dice que solo considerando este interes
pdblico objeto de proteccion de la norma penal-, puede extender-
se la obligacidn de sigilo a los secretos no confiados por el cliente,
-sino conocidos por el profesional en el ejercicio de su actividad
propia . En efecto, el deber de sigilo abarca aquellos secretos que
son desconocidos por el titular, pero esta consecuencia puede ob-
-tenerse del mismo modo considerando como bien juridico prote-
gido la intimidad personal .

3 . A mi juicio, en los articulos 497 y 498 del C6digo penal vi-
.gente, igual que en los articulos 196 y 197 del Proyecto, se protege
la intimidad personal (31) . No to entiende asi la doctrina que de

(29) Cfr . M . Bnjo FERNAIIDEz, Derecho penal economico aplicado a la
.actividad empresarial, Madrid, 1978, pags . 517 y ss .

(30) Sobre ello me pronuncio en el trabajo sobre limites del secreto
-bancario en Papeles de Economia Espanola, 4, en prensa .

(31) En este sentido la S . 8 marzo 1974 al advertir que el articulo 497, al
igual que los articulos 192, 360 y 368 (((sin perjuicio de que, indirectamente,
-la idea del respeto al secreto publico o privado y a la necesidad de guardar .
-sigilo se halle presente en otros preceptor de dicho cuerpo legal, tales como
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modo mayoritario concreta el bien juridico ep_ la voluntad de-
que no sea conocido el secreto (32) .

En contra de este entendimiento se ha dicho, no sin raz6n,
que se estaria protegiendo el mero capricho del titular del secreto,
y se Ilegaria a imponer una pena intztil e injusta castigando al
descubridor del secreto por el mero hecho de ser indiscreto . De-
otro !ado, quedarian desprotegidos los secretor ignorados por su
titular, como es el caso de una enfermedad deshonorante cono-
cida unicamente por el medico . Por 61timo, no explicaria la pro-
teccion del secreto mar ally de la muerte de su titular (33) .

Ciertamente los preceptor que comentamos se encuentran
bajo el titulo de delitos contra la libertad, pero seria una excesiva
simplificacidn decir que el objeto de protecci6n es la libertad
de voluntad . Vuelve aqui a renacer el conocido equivoco entre
el interes protegido y la volumad de conservar tal interes. El hecho
de que el consentimiento del sujeto pasivo destipifique el hecho-
o exeluya la antijuridicidad no obliga a entender como bien jtl--
ridico protegido la voluntad . Tambien en el hurto, la estafa o la
violacidn, la conducta queda desplazada del ambito penal si me-
dia consentimiento del sujeto pasivo y no por ello se considera
objeto de proteccion la libertad de voluntad . La Ley no castiga
el hecho porque asi to desee el sujeto pasivo, sino porque hay-
unos valores (la honestidad, la propiedad, el patrimonio como
valor econ6mico) dignos de protecci6n que, por anadidura, el .

el mzmero 6 del articulo 122, niumero 3 del articulo 135, 364, 365, 366 -y 367n1
es «manifestaci6n directa de punitiva proteccidn» del «derecho a la intimi-
dad personal, es decir, el derecho a mantener intacta, desconocida, incon-
taminada e inviolada la zona intima, familiar o recoleta del hombre)); y ello
es «segun la terminologia que se prefiera, un derecho de la personalidad,
un derecho innato, un derecho individual o un derecho humano, reconaeido
universalmente» .

(32) Por supuesto, esta doctrina va referida a los articulos 497 y 498 del
Codigo penal vigente, pero por coherencia podria mantenerse frente al ar-
ticulo 196 del Proyecto . Asi, J. M . RODRfGUEz DEVESA, Parte especial, Madrid, .
1977, pag. 295 ; A . QUINTANO, Tratado, 1, pag . 861, se refiere a la ulibertad
de cada persona para mantener en sigilo determinados sectores de sus acti-
vidades cuyo ajeno conocimiento no se desea y se trata de ocultar» . En
identico sentido G . LANDROVE, Descubrimiento y revelacidn de secretor, en
III Jornadas, Santiago de Compostela, 1976, pig . 188 . MURTOZ CONDE, pig . 142,
considera objeto de protecci6n (la voluntad de una persona que no sean
conocidos determinados hechos que solo son conocidos por 6l o por un
circulo reducido de otras personas, es decir, que pueden ser calificados
de secretos» . Aunque toda esta doctrina esta referida, repito, no al secreto
profesional inexistente en nuestro C6digo penal vigente, sino a los articu-
los 497 y 498 del Cddigo vigente, tambien se ha mantenido la misma tesis
frente al secreto profesional en otros paises . Asi, MANZINI, 1951, refiriendose
al articulo 622 C6digo penal italiano sobre secreto profesional, entiende
como bien juridico protegido la libertad individual (pag . 956) ((en cuanto
se atiene a la conservacibn de una condicibn indispensable para la libertad
y para la seguridad de las relaciones profesionales, es decir, en la con--
tianza en el secreto del profesional en todo to que concierne a la esfera
intima de la personalidad individuals (pag . 958) .

(33) Cfr . MAURACH, Deutsches Strafrecht . B . T., 5' ed ., Karlsruhe, 1971, .
pagina 170 .
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sujeto pasivo quiere tambien conservar. Esos valores son en
nuestro caso, la esfera de intimidad de la persona.

4. En la bibliografia sobre el tema juridico del secreto existe,
una cierta confusion terminolbgica porque se habla, sin una dis-
tincion medianamente aceptable, de esfera privada, esfera intima.
y esfera de secreto. A mi entender, es incorrecto . referirse aqui a_
esfera de secreto como concepto homogeneo a los OLros dos o in--
cluso como vinculado por una relacidn de especie a genero . Para-
algunos, por ejemplo, la esfera intima es un concepto general
que incluye, entre otros conceptos especificos, la esfera de se:re-
to (34) . Se olvida, sin embargo que el secreto puede it referido .
tanto a realidades propias de la esfera de intimidad como a inte-
reses industriales, politicos, militares, etc. . . . Y tambien se olvi--
da que la intimidad puede ser lesionada tanto con el des--
cubrimiento de secretos como a traves de injurias, escucha de.
conversaciones, etc. . .

Debe de quedar claro que el secreto no constituye el bien ju--
ridico protegido en ningun precepto penal . Lo que se protege son
los intereses politicos, militares, industriales, administrativos o'
to que se llama «intimidad personal», contra comportamientos.
diversos, entre los que se incluyen ciertos descubrimientos de se-
cretos .

El Proyecto, aunque conserva ciertos equivocos al tratar-
como expresiones homogeneas «secreto» e «intimidad» (35), pa--
rece distinguir con bastante claridad aquella intimidad que se:
protege contra comportamientos reveladores de secretos (articu--
los 196 y 197) y otra esfera de intimidad que se protege frente a
comportamientos ajenos al descubrimiento de secretos (articu-
los 198 y 199; grabacion o escucha de conversaciones privadas y
grabacion, mediante use de la informatica, de datos relativos at
honor o a la intimidad personal o familiar) .

Esta diferenciacion en dos partes que realiza el Proyecto coin-
cide, en cierto modo, con la distinci6n que hace G. Schmidt entre.
esfera intima y esfera privada. La esfera intima se refiere a aquel.
sector del hombre perteneciente a su Ambito interno al que no
tiene acceso el mundo y sobre el que puede disponer sin ser-
molestado. La esfera privada, por el contrario, es concepto mas.
amplio refiriendose al sector de la vida que se manifiesta y es,
accesible a cualquiera (numero de hijos, estudios, viajes, activida-
des, etc . . . ) (36) . La esfera intima se protege en los articulos 196,
y 197 del Proyecto a traves del castigo de ciertos comportamientos-
de descubrimientos de secretos . La esfera privada, donde hay que:
incluir ese ambito personal no siempre sometido a secreto, se
protege mas adecuadamente a traves de los articulos 198 y 199-

(34) Asi MAURncx, cit ., pig. 169.
(35) El articulo 196 del Proyecto comienza : (El que, para descubrir-

los secretos o la intimidad de otro . . .» .
(36) G . SCHMmT, cit ., p6gs . 770 y 779-780.
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En todo caso, el objeto de proteccidn en el delito de revela-
-ci6n de secretos profesionales, se llame esfera intima o esfera
privada, es ese ambito personal donde cada uno, preservado del
mundo exterior, encuentra las posibilidades de desarrollo y fo-
mento de su personalidad .

111 . CONCEPTO DE PROFESION

1 . A mi juicio debe de entenderse por profesional a efectos
,del articulo 196 del Proyecto «toda persona que ejerce publica-
mente un empleo, facultad u officio cuyos servicios se requieren
por razones de necesidad y que, por su interes publico, estan
juridicamente reglamentados» . De ahi se derivan los siguientes
xequisitos:

1) Ejercicio de un empleo, facultad o officio.
2) Ejercicio publico juridicamente reglamentado (investidu-

xa publica) .
3) Necesidad de requerir tales servicios (confidente nece-

.sario) .
Estos tres requisitos son los que, de una u otra forma, viene

-exigiendo la doctrina continental europea. Hoy se ha abandonado
ya la antigua pretensi6n de requerir, para hablar de secreto pro-
.fesional, la dispensa expresa de testificar en juicio (37) .

2. Intentaremos explicar, a continuacion, chmo hemos llega-
Ao a esta definici6n .

A) El proximo genero, en terminologia escolastica, a que
,corresponde el objeto definido es el ejercicio publico de un em-
pleo, facultad u officio. Hemos tenido que acudir por ello al con-
,cepto de profesion que nos da el Diccionario, como punto de
partida, por carecer de un concepto juridico .

E1 articulo 378 del Codigo penal frances se refiere a las per-
sonas depositarias de los secretos que se les confia por estado,
profesion, funciones temporales o permanentes. Y el C6digo pe .
nal italiano se refiere a quien tiene noticia por razon de su propio
.estado u oficio, o de la propia profesidn o arte . En ambos precep-
tos el secreto profesional se concibe con la misma amplitud a

(37) Hoy se entiende, por el contrario, que hay profesiones que debe-
rian quedar dispensadas de testificar (medico, sacerdote, abogado) y otras
no (banquero), estando sujetas todas al deber juridico penal del secreto.
Este antiguo requisito probablemente se explica porque originariamente

'la Ley no se referia al secreto profesional, siendo la jurisprudencia quien
hacia relevante el secreto profesional exclusivamente a efectos de excusar
de la obligation de testificar. (Asi, en la jurisprudencia francesa anterior
a 1810 . Vid . GARgON, 516, nota 2 ; CHAVANNE, 3, nota 6 ; GARRAUD, Traite
thdorique et practique du Droit penal fran~ais, Paris, 1894, 53) . Piensese
que, incluso la excepcibn se extiende al medico que ha de relevar las enfer-
imedades epidemicas por razones de interes publico .
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,que nos obliga, frente al Proyecto espanol, la interpretaci6n gra-
matical. Corresponde a la jurisprudencia determinar el alcance
.de las expresiones empleo, facultad u oficio teniendo en cuenta,
.sin embargo, que no todo empleo, facultad u oficio es «profesi6n»
a efectos del articulo 196 del Proyecto, ya que faltan otros re-
quisitos .

B) El ejercicio ha de consistir en una actividad continuada
y caracteristica, aunque no necesariamente habitual, principal o
exclusiva, dirigida a servicios personales o a prestaciones a favor
-del cliente (38) . Por otra parte, el ejercicio ha de ser ptublico en el
:sentido de ser de interes general (39) y estar juridicamente regla-
mentado. Esta exigencia que el C6digo penal de 1848 la concre-
taba en la exigencia de «titulo»; es to que la doctrina francesa
denomina «investidura publica» . Tambien se refiere a ello el
Cddigo penal aleman cuando, al referirse a otras profesiones sa-
nitarias con caracter general, exige que requieran una formaci6n
-oficialmente reglamentada (40) . La exigencia de reglamentaci6n
juridica o titulo, es decir, to que hemos llamado investidura pu-
blica, es un requisito formal que responde a una exigencia sus-
tancial: la necesidad de que el sujeto tenga una cierta preparaci6n
tecnica, preparaci6n que ha de ser probada mediante un procedi-
miento institucionalizado que permita determinar su competen-
cia (41) . Esta investidura publica es, por otra parte, una exigencia
-que se deriva no s61o del sentido de la protecci6n penal del secreto
profesional sino tambien del propio sentido de la pena prevista
-en el articulo 196 del Proyecto . En efecto, en este precepto se pre-
v6 como pena la de «suspensi6n de dicha profesi6n u oficio por
tiempo de dos a cuatro anos» . Pues bien, tal suspensi6n de pro-
fesidn no podria aplicarse a aquellas actividades que carecieran
-del marchamo que otorga la investidura publica, la reglamentacidn
juridica, de to que, en consecuencia, se deduce que el precepto
esta exigiendo tal investidura pitblica .

Para ser sujeto activo del delito del articulo 196 del Proyecto
-debemos entender esta investidura publica o reglamentaci6n ju-
ridica de la profesidn en el sentido del delito de intrusismo del
articulo 572 numero 1 del C6digo penal vigente, es decir, en el sen-
tido de «profesi6n reglamentada por disposici6n legal» que requie-
ra habilitacidn o capacitacidn oficial. No se requiere titulo aca-
demico o facultativo, sino simplemente permiso o capacitacibn
oficial (42) .

(38) MANZINI, cit., pig. 959; ANTOLISEI, Manuale di Diritto penale . Parte
Speciale, 1, 5.1, ed., Milano, 1966, p6g. 178.

(39) CHAVANNE, cit ., pag. 9, ap . 64 .
(40) Paragrafo 300 : «der eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert» .
(41) Observacidn de Parsons, citado por DoMiNCUEz RODICIO-ANT6N PE-

REZ, pag. 68, que es util a nuestros efectos aunque haya sido hecha desde
la perspectiva fiscal .

(42) Sobre el concepto de profesional a efectos del delito o falta de
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Asi, pues, quien realiza autos de intrusismo no puede ser su-
jeto activo del delito del articulo 196 del Proyecto . Esta restric-
ci6n legal que obliga a excluir de la obligacidn de discreci6n a-
quien ejerce una profesidn sin titulo, probablemente no responde
a la interpretaci6n teleoldgica del precepto ni coincide con exigen-
cias politico criminales (43), pero la interpretaci6n fframatical no
permite dar al sujeto activo otro alcance. Ahora bien . quien rea-
liza actos de intrusismo podra quedar incurso en el articulo 321
6 572 del Cddigo penal vigente, o en los articulos 439 6 440 del
Proyecto . Si este mismo sujeto que realiza actos de intrusismo
descubriere los secretos del cliente, podra apreciarse concurso con,
algun delito contra el honor (44) .

Ahora bien, para ser sujeto activo no s61o se exige sino que
ademas basta la habilitaci6n o capacitacidn official. Ouiere decir
esto que es sujeto activo el titulado o habilitado aundue no haya
realizado la correspondiente inscripci6n en el respectivo Colegio,
Corporacidn o Asociacidn official (45) . Asi, es sujeto activo el md-
dico no ejerciente que, por razones de necesidad o urgencia, atien-
de a un enfermo (46) .

Al exigir que la profesi6n este juridicamente reglamentada no
se estan incluyendo las prestaciones inmorales simplemente tole-
radas, aunque sean habituales . En este sentido no es sujeto activo .
la prostituta aun no clandestina que revela la enfermedad o la
degeneraci6n sexual de su cliente (47), aunque cometeria, proba-
blemente, un delito contra el honor.

El concepto de profesional, para ser sujeto activo, no incluye-
al funcionario en ejercicio de su funci6n. El deber de secreto im-
puesto a los funcionarios, por ejemplo el que impone la Ley de-
Medidas Urgentes de Reforma Fiscal (art . 42,3) a los funcionarios .
de Hacienda respecto del secreto bancario, esta penalmente pro-
tegido en los articulos 367 y 368 del Codigo penal vigente o en los
articulos 466 y siguientes del Proyecto .

C) Para ser sujeto activo del delito, es decir, «profesional», se
exige, ademas de ejercer publicamente una facultad u officio y de-
tener una investidura publica a que acabamos de hacer referen--
cia, la condici6n de confidente necesario (48) .

intrusismo, vid . G . RODRfGUEZ MOURULLo, El delito de intrusismo, separata.
de la Revista general de Legislacidn y Jurisprudencia, febrero 1969, pagi-
nas 16 y ss .

(43) ALAMILLO, cit., pig. 81, entendia que, de crearse un delito de reve-
laci6n de secreto profesional, deberia de incluirse como suieto activo tambien
a quien realiza actos de intrusismo . Le sigue, con algunas matizaciones, DEL
TORO MARZAL, cit., pag. 50.

(44) En el sentido del texto MANZINI, cit., pag. 961, y ANTOLISEI, cit., pa--
gina 178.
~ (45) Expresiones del ndmero 2, articulo 572, C6digo penal vigente .

(46) Cfr . MANZINI, cit ., pdg . 960, nota 1 .
(47) MANZINI, cit ., pig . 961 .
(48) Tengase en cuenta que las exigencias de investidura publica y con-

fidente necesario son requisitos desarrollados por la doctrina francesa y-
admitidos, con uno u otro matiz, en el Derecho continental europeo .
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La doctrina francesa entiende que en el secreto profesional se
-trata de proteger algo mas que la simple intimidad del titular del
secreto : la confianza indispensable al ejercicio de ciertas profe-
siones como interes ptiblico . Consecuencia de ello es la exigencia
de ttn interes publi^o y de un confidente necesario (49) . Se parte
de la base de que el «confidente voluntario» de un secreto s61o
asume una obligacidn moral de mantener sigilo por exigencias de
honor. Pero cuando el confidente se convierte en necesario para
el titular del secreto, el Derecho y tambien el Derecho penal in-
terviene en interes pilblico (50) .

Este mismo entendimiento es sostenido en otros paises euro-
peos . Asi en Be1gica se exige para hablar de secreto profesional :
1) la existencia de un monopolio legal; 2) una verdadera investi-
dura publica, y 3) ala necesidad de la confidencia para que la pro-
fesidn considerada pueda ser corre?tamente ejercida en el marco
de la organizacidn social» (51) . Posici6n similar se mantiene en la
doctrina luxemburguesa (52) y en el Derecho italiano . aunque no
con terminologia identica . En efecto, la doctrina italiana exige
-comp requisitos del secreto profesional la propia necesidad de
recurrir a determinados sujetos en favor de los propios intere-
ses (53) . Esta necesidad de recurso derivada de los conocimientos
tecnicos del profesional que no posee el individuo, o de la peli-
grosidad o de la imposibilidad material o de la imposicidn de un
deber juridico, convierte la proteccidn del secreto en un interes
publico (54), porque si «e1 ordenamiento social actual coloca al
individuo en dicha necesidad o cuasi-necesidad», es natural que la
voluntad del Estado, es decir, la ley, considere el indicado interes
,como un interes de todos y de cada uno, colectivo, publico (55) .

En resumen, la condicion de profesional exige, aparte de las
caracteristicas de ejercicio de empleo, facultad u oficio que difiere
segun los paises, que el individuo tenga necesariamente que diri-
girse a 6l para obtener satisfaccidn de sus intereses y, por tanto,
le tenga que confiar necesariamente secretos ; y que quien ejerce
tal empleo, facultad u oficio detente una investidura publica en el
sentido de que se trate de una profesion oficialmente reconocida

(49) Vid. WAREMBOURG-AuoUE, cit., pig. 241 ; CHAVANNE, cit., pag. 9, ap . 64;
GARRAUD, cit., pag. 55 .

(50) GARRAUD, cit ., pag . 52-53 .
(51) HENRION, Le secret bancaire en Belgique, en Le secret bancaire

,dans la C.E.E . et en Suisse, Paris, 1974, pag. 57 . Una sentencia del Tribunal
Supremo belga de 20 febrero 1905 referia el secreto profesional a las per-
sonas investidas de una mision de confianza que por Ley, tradici6n o cos-
tumbre son constituidas depositarias de los secretos que se les confia . Vid.
HENRION, Le secret professionnel du banquier, 2' ed ., Bruxelles, 1968, pa-
gina 20 .

(52) SCHMIDT-DONDELINGER, Le secret bancaire en droit luxemburgeois,
,en Le secret bancaire dans la C.E.E . et en Suisse, Paris, 1974, pag. 140.

(53) ANTOLISEI, cit., pag. 178.
(54) MANZINI, cit., pags . 957-958.
,(55) MANZINI, cit., pag. 958.
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y reglamentada de modo que se reconoce su interes publico y la
misi6n de confianza encomendada (56) .

En Aodo caso, hay que advertir que la condici6n de confidente
necesario no implica que el profesional este s61o obligado al sigila
respecto de ]as confidencias voluntarias y espontaneamente ex-
plicitadas por el cliente. Tambien queda obligado al sigilo aunque
el secreto sea desconocido por el cliente. Tal es el caso, por eem-
plo, de la enfermedad descubierta por el analisis medico, desco-
nocida por el cliente.

(56) Resulta de interes en este sentido observar c6mo ]as distintas defi-
niciones de confidente necesario de la doctrina francesa giran sobre la misma
idea expuesta en el texto . Por confidente necesario se entiende aquel
profesional con el que el cliente se ve obligado a compartir sus secretos
porque la profesi6n esta investida de una misi6n de confianza . Esta muy
extendida la concepci6n de GULPHE, Le secret professionnel du banquier en
Droit franCais et en Droit compare, en Revue trimestreelle de Droit com-
mercial, 1, 1948, 10 : confidente necesario es el profesional ((objeto de una
investidura de caracter publico ejerciendo oficialmente una profesi6n a la
que la Ley, en interes general y de orden p6blico, ha imprimido caracter
confidencial y secretor) . Algun autor pretende definir el secreto profesional
atendiendo mar que a la noci6n de confidente necesario a la de hecho
confidencial . En este sentido, WAREMMBouRG. Aunque entienden que la in-
terpretaci6n jurisprudencial de «confidente necesarion hay que considerarla
prescrita (periclitada) en cuanto tiende a extenderse (pag . 240 y ss ., 244) y
debe sustituirse por la idea de que el secreto profesional se impone a toda
persona que, por profesi6n, tiene acceso a informaciones de car6cter confi-
dencial (244) . El autor ha de definir entonces que es hecho confidencial y
comienza distinguiendo el hecho secreto por voluntad del titular y el hecho
secreto por propia naturaleza (244 y ss .), finalizando que es el interes de
la persona quien determina la definici6n del secreto profesional (247-248) . El
error consiste en creer que el interes sirve para definir el concepto . Sobre
esta equivocada posici6n vid . M . BAJo FERNANDEz, Derecho penal econ6mico,
cit ., pags . 280-281 .


