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Rector Magnifico:
Excmos. e [lmos. Srs.:

Comparieros, alumnos, sefioras y sefiores:

T'radicionalmente se iniciaba este acto dando tuenta
del movimiento del personal durante el curso prece-
dente, hasta que la nueve planificacién universitaria
dispuso que esta relacién se incluyera en la Memoria
anual; mas habiendo cesado en este afio, por alcanzar
la edad de jubilacién, los Profs. de la Facultad de
Derecho, Ilmos. Srs. D. Luis Sela Sampil y D. José
Maria Serrano Sudrez, cuyas lecciones de Derecho
internacional y procesal, respectivamente, recibi hace
ya mds de 25 afios en las aulas de esta Universidad,
séame permitido en esta solemne ocasién, que ordi-
nariamente es imposible se presente mds de una vez
en la vida docente, dejar testimonio de gratitud a su
magisterio brillante y dedicar, a la vez, este trabajo
a cuantos con el estudio o el ejemplo de solicitud
de su vida, me dieron la dicha de aprender y pro-
nunciar esta leccién —que todo hombre ha de pa-
sar—, y que sintetizo en tres palabras:

Saber estar solo.



El derecho a la intimidad

I. - Introduccidn

Las relaciones juridicas, como la parte mds cualificada de
las relaciones sociales, implican la existencia de una norma —o
idea— prejuridica, que entrafia el derecho a la comunicacién con
nuestros semejantes, como un derecho innato, sin necesidad de
definicién ', ni de especial proteccién. Si la total comunicacién

* El derecho a la intimidad personal, como lodo derecho humano, ha de ser
esludiado con valor universal —en todo lugar y tiempo—, y asi es nuestra con-
cepcién; sin embargo, desde el punto de vista de las legislaciones pasitivas, nues-
wa lahor se limila al entorno mds préximo y a la hora actual.

(1) Creo que éste es uno dc los conceptos prejuridicos, preexistentes z todo
ordenamiento, en el sentido que nos hablan De Franciscr y KosCHAKER, y que
analicé en mi Irabajo: Las ideas nomogenéticas en la creacién del Derecho, pu-
blicado en la Rev. Facul. Der. de Madrid, ntdm. 19 (1949), pdg. 157 y ss.

La expresion “derechos originarios y esenciales”, propuesta por TrApuccHI,
Ifunalonl y seguida por Borrel y Macid, en La persona humana, Barcelona, 1954,
pigina 14, al igual que la de “derechos necesarios”, propuesta por BARBERO, no
expresan méds exactamente la idea de que esos derechos nacen con el hombre, y
alin mds, preexisten a cada uno singularmente considerado, y condicionan la
sociedad. Sobre esta lerminologia vid, también Sawriwi, G., I diritti della perso-
nalitd nel diritto industriale, Pédua, 1959, pdg. 12, n, 29 y 30. Dr: Covis, A, diritto
della personalitd, Milan, 1959, pdg. 22 y ss,



fue un ideal platénico ? e incluso la Pairistica la presenta como
una norma de vida comun’, que es precedente de la doctrina de
Lenin *, de la que se aleja el hombre en la medida en que crece
su egoismo y la sociedad le permite una vida independiente,
hasta el punto de constituir luego “el comunismo puro” una

(2) Se atribuye a Platén haber concebido una sociedad ideal de tipo comu-
nista en su Repiblica, cuya perfeccién se propone alcanzar en Las Leyes, en que
preconiza la férmula de la igualdad y comunicacién total: “Todo es verdade-
ramente comin entre amigos”..,, ideal que exliende, comno es sabido, a mujeres,
lijos y bienes de cualquier especie. Por ello se le considera el primer gran
wtopico, al que seguirin Campanela, Tomngs Moro, y modernamente Esleban Cabel,
Viaje a Icaria; Luis Blauc, Historia de la Revolucion, etc.

(3) No aludimos a la Patristica como pura especulacién de los Padres de la
Iglesia en los primeros siglos del cristianismo, porgque creemos que el propdsito
de los cristianos (San Juan, San Pablo, San Jerénimo, San Agustin, principal-
mente) no es intelectual ni tedrico, y que, a pesar de la profundidad de sus
escritos, como advierte Julidn Marfas, “no intentaban hacer filosofia”. Cf, Historia
de la Filosofia, Madrid, 1963, pig. 105 y ss. En particular, debemos citar a San
AcusTiN, que en las normas préclicas de vida a sus seguidores, les ordenaba:
“Et non dicatis aliguid proprium, sed sint vobis omnia communia: et distribuatur
unicuique vestrum —a praepbsilo vestro viclus et Legumentum (interpolado?)—,
non aequaliter, quia non aequaliter valetis omnes, sed potius unicuique sicut opus
Juerit”. Y para dar mayor fuerza a su mandato, invoca la autoridad de los Apés-
loles diciendo: “Sic enim légitis in actibus Apostolorum: "Quia erant illis om-
nia communia et distribuebatur unicuique sicut quique opus erat””. Act. IV,
32, 35. Reguln ad Servos Dei. Migne L— XXXII 1378-79. Paris, 1841.

(49) No queremos con esto significar una influencia directa de la Palristica
en las obras de Lenin, sobre todo de la de occidente, por lo que toda coincidencia
pudiera ser [ruto de la razén humana o tal vez de la Palristica oriental. Por lo
demés, sabido es que la [rase: “Los conmunistas actuales son los discipulos, los
imiladores y continuadores de la doctrina de Jesucristo”, podemos leerla en la
tltima parte del libro de LEsteban Cabet, Viasje a lcaria, cit. donde se contiene
una profesién de fe, al decir: “Respetad, por lanlo, una doctrina predicada por
Jesucristo”. Sin embargo, los cientificos del socialismo lralan de deslindar esos
dos mundos distintos, y por cllo advierlen que no es correcto interferirlos: el de
lzs creencias y €l de las actuaciones, el de la fe y el de la ciencia, Cfr. EncELs:
Del socialismo utépico al socialismo cientifico y Ludwig Feuerbach y el fin de
la filosofia cldsica alemana, San Sebasliin, 1968, pigs. 24 y ss. 119 y ss. Dice
que en la Edad Media el gran ceniro internacional del feudalismo era la Iglesia
calélica romana: “Roded a las instituciones feudales del halo de la consagracién
divina, También ella habia levaniado su jerarquia, segiin ¢l modelo feudal, y era,
en fin de cuentas, el mayor de lodos los sefiores feudales, pues poseia, por lo
menos, la lercera parte de loda la propiedad rerritorial del mundo catdlico”.
Cuando se publicaban estas palabras hacia méds de 40 afios que en Espafia se
habian aplicade las criticadas leyes «de Mendizdabal; pero en qué medida unas
y olras eran cxaclas, puede adverlirse en las recomeundaciones del II Concilio
Vaticano y en las préclicas de algunos Ovdinarios de las Américas, La ruptura
entre la concepcion teoldgica y la cientifica se produce ecn el Renacimiento en
todos los campos de la ciencia, como es sabido; pero es la Revolucién francesa
primers y la Revolucidn industrial luego la que asienta el mds rodo golpe a las
viejas concepciones politico-juridicas: “Su triunfo completo ha desvelado ¢l cam-
bio de eslructura social que preparé la revolucidn politica”, nos dird el Prof. de
Castro. Derecho civil, 1, 1956, pag. 124 y ss. Pero adviértase que esa revolucidn
se sigue acelerando cada dia. Sobre lo que Lenin verdaderamente dijo, volveremos
luego, al cenirar el problema de nuestro estudio. Vid. infra nota 7.

utopia, o una aspiracion de una minoria, el derecho a expresar
libremente las ideas y a comunicarlas a los demés, es proclamado
solemnemente en las Constituciones de todos los paises °, siquiera
sea con la limitacién de que “no atenten a los principios funda-
mentales del Estado”.

Constituye un primer problema, propio del Derecho consti-
tucional, determinar los limites entre libertad de comunicacion y
liberiad de ideas o de pensamienio, pues si “el pensamienio
nunca delinque’” —ifrase que se consideré feliz en otros dias—,
deja de ser tal para tener relevancia, incluso juridica, en la co-
municacién intersubjetiva, aunque sea “confidencial”’, porque
entonces la expresién del pensamiento, dirigida a personas de-
terminadas —que esto es “la comunicaciéon”— puede caer ya
dentro de la normativa juridica, constitucional, penal y civil,
seglin la naturaleza del pensamiento comunicado: ideas subver-
sivas, palabras injuriosas, correspondencia o secretos, o simple
oferta de contrato.

(5) La preocupacion de garantizar la libertad de ecomunicacion, de correspon-
dencia, y a Lravés de ella, una libertad de manifestacién del pensamiento, estd en
la Constitucién de los pafses civilizados, y también en la Convencidén o Tratade de
los Derechos del hombre, aprobade en Roma en 4 de noviembre de 1930, art. 19, y
en nuestra palria se cansagra en el art. 12 del Fuero de los Espafioles. Por ser pro-
pio de la doctrina constitucional se estudia en el Dereclo piblico con mayor in-
tensidad que en el privado, vid. PErez Sereavo, N.: La evolucion de los decla-
raciones de derechos, Discurso de aperlura, 1950/51, Universidad de Madrid, p4d-
gina 50 y ss., donde recoge el estado de la cuestion en las diversas conslitnciones
hasta la fecha. Posteriormente puede verse: Tors, Principi constituzionali e libera
manifestazione del pensiero, Milan, 1957, pag. 14 y ss. Giannuzz1-SAvELLl, La cir-
colazione di notizie nell'ordinamento italiane, Népoles, 1966. El problema se
conecta con la necesidad de la formacién de “una opinidn piblica” y el derecho
& “una libre informacion”, aspeclos a los que quiere dar respuesta la nneva Ley
de Prensa de 16 «de marzo de 1966. El bien protegido, <e la libertad, es el de
més dificil concrecidn, y la doctrina prdclica tiende a darle solucién en base
a la concepcién dc Binding, segin la cual (Lehrbuch, I —1902—, pig. 80), la
libertad es atributo de lo que llamawmos voluntad y, por consiguienle, que los de-
litos contra la liberiad son, en definitiva, delitos contra le wvoluntad. Asi los
estudian CuenLo —II, 1967, pag. 681—, Quinrano —Tratade, I, 1962, pag. 770
y ss—, R. DEvisa, parte especial, 1969, 251 y ss., etc. Vid. también FragA Iri-
BARNE, sobre la opinidn pablica y su [ormacién en Horizonte espaiiol, 1965, pi-
gina 201 y ss., y los precedentes de ln nueva Ley de Prensa. Con posterioridad, el
trabajo mds reciente es de J. puL RosaL: Les délites de presse dans le droit pénal
espagnol moderne, en Revue de science criminelle, 1 (1970), pdgs. 35 y ss. en el que
hace un andlisis histdrico, sustanlive y formal, de la normativa juridica vigente, poco
favorable para el texto legal. )
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El derecho a la comunicacién es afirmado hoy como absoluto,

respecto a la ciencia, al arte, a la investigacién y, en definitiva,
a cuanlo contribuye al progreso. Seria propio de un egoismo
individualista negar cualquiera de estos aspectos, sin perjuicio
de reconocer y proclamar, incluso con los mds excelsos premios,
los méritos de los cientificos, investigadores, artistas, y también
sin merma de los derechos que, segiin la normativa vigente en
cada pais, les correspondan sobre la conquista o descubrimiento,
la invencién y su “patente” o la obra de arte que han creado,
para gloria de la humanidad. Es decir, la humanidad es hoy la
protagonista y, por ello, la actual conciencia social aspira al
conocimiento y disfrute comtn de las creaciones del espiritu
humano, a la vez que a la identificacién, para admiracién o cri-
tica, de los seres o sujelos que las han producido.

Mas ese mismo sujeto, creador y criatura al mismo tiempo,
necesita para sosiego de su espiritu y alimento espiritual de su
alma poyética, una esfera de intimidad, de paz, de tranquilidad,
sustraida a la curiosidad ajena y al conocimiento del piblico.
Sin ella no seria posible su labor sublime y, por el bien mismo

de la comunidad, ha de deslindarse, definirse y protegerse ese-

dmbito de vida privada, que los mds elevados bienes de la comu-
nidad justifican.

Y es precisamente esta contraposicién de aspiraciones, dentro
de la concepcién mds socialista de la vida del hombre en la
comunidad, la que da lugar a que el “iusprivatista” encuenlre
campo adecuado a su estudio. Contra la desenfrenada e indis-
criminada publicidad que tiende a desquiciar todas las puertas
que le interesan, bien o mal, proclamando de una manera vaga,
pero irresistible, “la cuasi divinidad de lo social”, conviene hoy,
y mds aumn, es justo que el Derecho mantenga la posibilidad de
la iniciativa privada y contemple también la fecundidad espi-
ritual del hombre sélo antes de que se proyecte y atin para su
mejor proyeccién hacia los demis. '

Si en la concepcién escoldstica tradicional el hombre no
actiia nunca solo porque la ‘gracia le acompafa- providencial-
mente en su vida —concepcién que atribuye a Dios una inter-
vencién constante en la historia—, sobre la que ya tuvimos oca-
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si6n de pronunciarnos®, debemos resaltar hoy otra concepcién
filoséfica de la historia, que se ha convertido en credo de mi-
llones de personas, el mecanismo de la evolucién histérica des-
envuelto por Marx y Engels, que tiende a sustituir, por la obra
de Lenin, todas las estructuras fundadas en “tous ces soutiens de
la sacrosainte propriéié privée” por un sistema de filosofia prdc-
tica, para el cual la adquisicién de conocimientos, la iniciativa
individual y las apelaciones a la conciencia moral existen, pero
son los elementos esenciales de la necesidad histérica que, lejos
de obrar al margen del hombre, engloban su experiencia y sus
decisiones. Frente a quienes atribuyen al marxismo un sentido
mecanicista y fatalista que paraliza todo arbiirio y todo senti-
miento de responsabilidad, Lenin ha puesto el acento mas neta y
exactamente que Marx y Engels, sobre el factor voluntad, para
reaccionar conira aquella interpretacién que reducia el marxismo
a una filosofia mecanicista y fatalista. El hombre, por consi-
guiente —afirma Lenin —, no es una marioneta que ha recibido
misteriosamente el influjo vital de leyes inmanentes de la nece-
sidad histérica, porque la concepciéon marxista de la historia no
ha abolido absolutamente ni la razén, ni la conciencia del hom-
bre, ni la apreciacién de sus actos. Muy al conirario: solamente
el punto de vista determinista permite llegar, en riguroso juicio,
al lugar en que decide fundar todo sobre el libre arbitrio. Al
mismo tiempe —prosigue Lenin— la idea de necesidad histérica
en nada disminuye la importancia de la personalidad en la his-
toria: toda la historia estd formada por las acciones de per-
sonalidades que son, sin duda alguna, las fuerzas actuantes.

(6) En Valor actual del Derecho privado, pub. en la Revista de la Fac. De-
recho de Oviedo, 1957, donde puntuamos en qué medida la historia es obra del
hombre, siguiendo la concepcién catélica (con apoye de Dr Trancisci, Arecana
imperii, vol. I, Milin 1947, pdg. 21 y ss.), que afirma la existencia de un orden
de vida que responde a la voluntad de Dios, gue para cumplirse y verificarse
exige la contribueién de la libre voluntad del hombre (uno de los principios de
ese orden es que el Lhombre lo quiera y se esfuerce por realizarlo), asi, no obs-
tante la accién de la providencia, toda la historia se presenla como un combate
continuo de las energias del espiritu contra la oscura y sorda resistencia de un
climulo de limitaciones, como una lucha de la liberiad asistide de la gracia contra
la neccesidad, lucha de la cual nacen al mismo tiempo que la dureza y la tragedia,
la belleza y dignidad de la condicién humana. La misma idea que late en San
Agustin: “Dios que te cred sin ti, no te salvard sin tu cooperacién™,

(7) La cite corresponde a la edicién francesa de las Oevres de Lénine, apa-
recida en Editions Sociales, T.1, pig. 175-176. Para nuestra elaboracién hemos
confrontado la sintesis hecha par ErwesT FiscHer y Tranz MAREK, dos antoridades
en estudios de filosoffa y de historia de la filosofia comunista en la hora =ectual,
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Las cuestiones esenciales que se plantean cuando se juzga la
actividad puablica del individuo son estas: ;jqué condiciones pue-
den asegurar el éxito de su actividad?, ;dénde estd la garantia
de que esta actividad no permanecerd como un acto solitario,
ahogado en un océano de actos contrarios? *

bajo el tiwlo Was Lenin wirklich sagte, Ed. Fritz Malden, Viena, Munich, Zu-
rich, 1969, La frase en francés, del texto “La maladie infantile du communisme”,
E.S. Parfs 1962, pdg. 68.

Morris Wost, en £l hereje, trad. esp. Barcelona, 1969, prefacio, advierte que
una de las ilusiones de nuestra época es que el disconforme estd en ascenso, que
el hereje es ¢l héroe y el revolucionario el nuevo redentor, y gue nunca en la
historia estuvieron lan seofisticados los mecanismos del control social, sobre todo
en aquellos paises donde las posibilidades legales y judiciales parecen inclinarse
en favor del individuo. Parece contrastar la posicién marxista, de la que dice
es clara: “dcsviate y serds condenado (a la expulsién del partido, a una subsis-
tencia menestercsa, al limbo de la no existencia, al confinamiento brutal, al con-
finamiento sin honor”); mientras asigna al sistema democritico un método més
sutil, pero casi tan efectivo: “La autoridad fiscal puede inmiscuirse en tus tran-
sacciones mas privadas. A falta de prueba en contrario supondrd lo que no pueda
probar. Sin du consentimiento un palrén puede inguirir, archivar y transmitir los
detalles mds intimos de tu vida privada y 1u negativa a comunicdrselas puede
hacerle presumir delitos escondidos. El espia sociul, el que escucha conversacio-
nes telefénicas, el revendedor de artefaclos para vielar la soledad, se ha conver-
tido en arquetipo de nuestra sociedad”. El desarrollo de los grandes monopolios,
piginas 7 y 8. Esta contraposicién entre sistema marxista y sistema demoecrdtico,
en orden a la invasién de la esfera de vida intimna, no resulta exacta porque en
ambos el Derecho garantiza esa esfera de vida privada, sin perjuicio de la mayor
0 menor exigencia —por un método distinto—, de la necesaria proyeccién del
hombre en la sociedad, seglin diremos en el desarrollo de nuestro estudio.

(8) Esta concepcién de la historia fue expuesta por Lenin en Nuestro pro-
grama, texio escrito en el exilio en 1898, y recogida con mayor detalle luego en
Los amigos del pueblo, y en [Qué hacer! Cfr. FiscuEr Er MAREK, ob. cit. 20 v ss,

Debemos decir aqui que la versién hasta ahora difundida en Espafia sobre
la obra de lenin nos la presenta como negativa de toda personalidad. Bastard
transcribir el siguiente pdrrafo de Eduardo Comin Colomer: Ensayo critico de
le doctrina comunista, Madrid, 1945, pdg. 248, ...“Tenemos, pues, con la negacién
del derecho de opinién y la mediatizacién de las ideas en bien de un ulépico
“interés .comin”, absurdo por falta de sentido, ¢l régimen verdadero del mar-
xismo con el reflejo de la antigua teorfa que lo engendré: la religién huma-
nitariste de Feuerbach, cuyo término definitivo no es olro que la negacién del
hombre”.

Frente a esa negacién del derecho de opinién, hemos de recordar lo transcrito
en e] texto, que dice todo lo contrario. Ahora bhicn, un planteamiento con las
dos posiciones, occidental —no comunista— y comunisla, se encuentra en otros
términos, que ya dijimos no eran exactos, en £l hereje, de Morris Wesr. La
conclusién final nos recuerda que en ambas posiciones perece el hombre, como
igualmente esa es la solucién que da Huxley en su “salvaje™. ;No serdn los hom-
bres de Derecho quienes puedan encontrar una respuesta mejor en el camino de
la paz y del respeto al hombre? Ese es en lo mds profundo, in imis, ab imis, el
problema del derecho a la intimidad, que pasamos a estudiar

I3

II. - La cuestidén en la doctrina

El estado actual de la cuestién es, en sintesis, como sigue:

A) DOCTRINA AMERICANA.

El hombre inmerso en la sociedad, el hombre como ser so-
cial, si; pero para ser todavia m4s 1til a los demds, para servir
mejor a la comunidad, ésta ha de reconocerle su derecho a ser
dejado solo para meditacién mds profunda, para que las fuerzas
de su espiritu creador se concenlren y se desplieguen mds efi-
cazmente, el hombre necesita un dmbito de reserva, mas no s6lo
como lugar o centro de trabajo, sino también como dmbito de
vida. Esa solicitud que ha esculpido la doctrina americana con
la expresion “right of privacy” que concibe como right to be let
alone®, contempla la vida privada, que merece tutela indepen-

(9) La cita de la doctrina americana es infrecuente en nuesira literatura juri-
dica, aunque en el tema de la intimidad, ya el prof, CastrRo habia sefialado que
la jurisprudencia estadounidense se ha pronunciado en diversas ocasiones contrs
las publicaciones que dan a conocer aspectos intimos o privedos de la vida de
las personas de mis relieve de la sociedad, cfr.: El derecho de la persona, en
apun. ed. por E. Rodriguez Alvarez, Madrid, 1951, pdg. 208. Los juristas ameri-
canos consideran el right of privay como claramente diferenciado y destacado .del
campo de la difamacién, y asi se ha observado que n}i‘entras el Derecho o}:))envo,
reprimiendo, la difamacién —aspecto penal de la cuestién— tutela la repuacién del
individuo, ‘el right of privancy contempls su vida privada, que merece tutela inde-
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dientemente de que la publicidad afecte o respete el buen nom-
bre —el honor— de la persona misma; implica la proclamacién
del derecho a la intimidad personal como un bien juridico,
abstracién hecha de toda otra consideracion, protegido por el
Derecho, sin necesitar de que esa proteccion halle fundamento
en una defensa del honor.

B) DOCTRINA ITALIANA.

Al lado de esta concepcién americana del derecho a la inti-
midad personal, la doctring iialiana ha elaborado la teoria del
“diritto a la riservatezza” . Actualmente, parece prevalente la
tesis que considera tal derecho como basado en el hien, que puede
definirse como aquel modo de ser de la. persona que consiste en

pendientemente de su- buen nombre. La expresién to be let alone se atribuye a
Burpick, y sobre la misma ohserva Lict (La tutela dell’ immagine nel diritto com-
parato, en Riv. dir. comm., 1954, 1. pdg. 70 y ss.) que aunqgue puede parecer pins
toresca y sumaria, refleja sin embargo exactamente el interés impelente, cuasi
morboso, de encontrar en la propia soledad huscada, aquella paz y aquel equilibrie
mental, continuamente comprometidos por el ritmo de la vida moderna. Por con-
siguiente -esti magnificamente esculpido ese interés por la solicitud en la locucién
“derecho a ser .dejado solo”, “derecho a poder estar solo”. :

Para comprender la atilidad de esla [rase nada mejor que recordar La utilidad
de la soledad de Séneca, o la Memoria sui de las Confesiones de San Agustin.
Séneca llega ‘a2 las venlajas de la tranguilidad por el camino de la soledad,
Cfr. Epistolas morales, X1X, XXXVI y fundamentalmenle la X.* Sgnta Teresa de
Jests, en Las Moradas se recrea en huscar “mds lugar para estar sola”.

Desde atro punlo de vista cabria parafrasear a Ortega cuando nos habla de mn
yo moderno que sc ha guedado solo, constitutivamente solo, que quisiera, en la
medida de lo posible, superar su soledad ain a costa de no ser él todo; es decir
que, ahora, lo que quiere es ser un poco menos para vivir un poco més —gui-
siera cosas en lorno distintas de él, olros yo diferentes con quienes conversar, cs
decit, ¢4 v él... En suma, el yo necesita salir de si mismo, hallar un mundo en
au derredor. Ortega habla entonces de la necesidad de abuir €l vientre al idealismo,
y liberar al yo de su exclusiva prisién. Pero insiste ea que para salir hay que
haber estado dentro, o cual no es una perogrullada, ni un juego de palabras: Ll
yo, es intimidad: ahora se Lrala de que salga de si mismo conservando en inli-
midad. Cfr. Qué. es filosofia, leccién X. Madrid, 1966, pig. 217 y ss.

Para un estudio comparalivo y. anélisis de Lipos sobre los que hay mds juris

prudencia puede verse Zivilrechtlicher Schutz in den USA, en el vol. IT de Max-
Pranek-Instirurs, Del zivierechtliche . Persénlichkeils-und Ehrenschutz, Tubinga,
1960, pag. 257, ss. v 303 y ss. .
-+ (10) La doctrina italiana en el lema es muy lecunda: Citaremos tnicamenlte
los trabajos mds recientes, en los que, por otra parte, se vecoge la hibliograffa
precedente: asi Groreiannt M., La tutela della riservartezza, en R. T. P. Civ. 1
(1970) pdg. 13 y ss. De Currs, Diritto alla riservarezza e segreto, en Nuwvs, Dig. 16
(1969), pag. 115 y ss. Prrrong, Contravvenzioné concernenti la tutela preventiva
dei segreti, ibi, pdg. 938 y ss. Idem: Delitti contro Uinviolabilitd dei segreti, ibi,
952 y ss. ParLapivo, Martia, GaLLL [l diritto alla riservatezza, Mildn, 1963,
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la exclusién para los demds del conocimiento de cuanto se re-
fiere a la persona misma. Sigue, en la jerarquia de los modos de
ser morales de la persona, al bien del honor, con el que fre-
cuentemente se ha confundido y, correspondiendo a toda persona
en cuanto tal, estd en relacién con el incremento que puede su-
frir cuanto guarda relacién con la persona, y de ahi que, al
igual que el honor, por su objeto es susceptible de desarrollo
de un derecho innato ™.

No se trata de configurar un derecho de la persona que
tenga por objeto a la misma persona, sino que parta de la posi-
bilidad de considerar como objeto del derecho a los bienes inte-
riores de la persona, entre los que sitia la intimidad. Carnelutti,
por su parte, ha dicho que “la riservarezza é piuttosto una dispo-
sizione dell’animo che un modo di vivere esteriore’, resaltando
asi una cualidad o manera de ser mds psicolégica que juridica
de la persona y, por consiguiente, sélo relativamente seria po-
sible hablar del bien juridico de la “riservatezza’ porque, como
puso de relieve Musatti, la persona, en efecto, por si misma
puede ser reservada o puede no serlo: la cuestién consiste en
ver si, dado que quiera mantenerse asi, esta eleccién suya deba
ser respetada de tal manera que pueda correctamente decirse que
perlenece a su esfera juridica y, por lo tanto, “la riservatezza™
es un modo de ser normal pero eveniual, porque siempre ha de
ser referido a un determinado clima o estacién de la vida so-
cial” .

Pisani: La tutela penale della “riservatezza”: aspetti processuali, ibi, pdg. 785
y ss. PucLies: I diritto alla “riservateza” nel quadro dei driitti della personalitd,
en Riv. Dir. Civ. 1963, I, pag. 605 y ss, y sobre todo en el campo privatistico,
la obra de D Cupis: [ diritti delle personalitd, cilen cap. V y VI, pdg. 239
v 88, SANTINI, CARNELUTTI, PucLiarti, MEssINA, Grisping, Licl, ete. serdn citados en
este trabajo con mencién de sus interesantes aportaciones.

(11) Musarry, dppunto sul diritto a la riservatezza, en Foro it,, 1954, pig. 187
y ss. vy DE Curis, ob. cit, pdg. 257. .

(12) Se ha planteado exhaustivamente la doctrina jtaliana cual sea el objeto
de la proteccién juridica en €l llamado diritto alla riservatezza, fundamenlalmente
MussatTi, Appunto, cit. pdg. 184, CARNELUTTI en su luminoso trabajo Il diritto
alla vita privata (en R.T.D. pub,, 1955, pdg. 5 y ss.), v Rava, Sul diritto alla
riservatezza, en Foro pad. 1955, I, 468): actualmente parece prevalente la‘ tesis
recogida en el texto. La discusién entre CarwgLutm vy DE Curls ha contribuido
a precisar la categorfa de los llamados “bienes inzeriores de la persona”, que, a
diferencia de é&sta, constituyen el objeto de este derecho de la personalidad:
Crf. DE Cupts, ob. cit. ntim. 16 y 17, principalmente et passim.
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Para mayor precision —afirma De Cupis *— el indivi-
duo humano nace dotado ya de este bien que consiste en ser
sustraido a la publicidad, cerrado y custodiado en la propia
reserva. Ciertamente que este bien puede ser mis o menos guar-
dado, mds o menos sacrificado; pero esto no significa que su
originaria adquisicién sea eventual. Por lo demds, todo sacrifi-
cio de este bien ha de ser siempre parcial, dado el valor que
a tal bien atribuye el ordenamiento juridico, por lo que, au-
mentando en el curso de la vida de la persona aspectos y atri-
butos particulares de ella a los que se extiende su reserva, se
verifica un desarrollo del contenido de este derecho.

C) DOCTRINA ALEMANA.

En la docirina alemana, durante mucho tiempo, el derecho
que esludiamos vino tratado conjuntamente con el derecho al
honor y confundido con éste . Enneccerus-Nipperdey ® no
reconocen el derecho a la esfera secreta de la propia persona. Sin
embargo ya Kohler habia destacado el valor absoluto de las crea-
ciones artisticas, y Bussmann, se plantea en 1957, a la luz del
vigente Derecho alemdn, el problema de la tutela de la intimidad
personal contra la indiscrecién. La jurisprudencia, sin embargo,
es muy progresiva, segin veremos.

MazzARELLA, 4 propésito del considdetto obbligo del segreto bancario. Giur.
It., T (1968), 2, pdg. 563 y ss. BricoLa, Prospettive e limiti della tutele penale
della riservatezza, R.1.D.P. pen. 1967, 1079 y ss,

(13> Ob. cit. pag. 257.

"(14) En este sentido dos primitivos trabajos de Garuis, Das Recht am einigen
Bilde, en D.IZ., 1902, pég. 413 y ss.; ComN, Neue Rechisgiiter, Berlfn, 1002,
pdg. 44 y ss. Rierscurr, Das Recht am einigen Bilde, en A. id. civ. P. 1903, pi-
gina 180 y ss. Oprr, Bihnenverksrperung firstlicher Personen, en D.I1.Z. 1907,
pag. 861 y ss. Fuwp, Die Bithnendarstellung lebender Personen, en D.I.Z., 1928,
418 y ss.

(15) EnNEccERUs y NIppERDEY, se plantean €l problema en el Tratado, irad.
es, L. I, wol. I, 93, pag. 425 y ss. y nos dicen que “Con raz6n la doctrina v la
jurisprudencia dominantes no reconocen tampoco un derecho a la esfera secreta
de la propia persona”, citando en contra la tesis de Gieskem, Das Recht des Pri-
vaten an der einigen Geheimsphédre (1905). Scuurz-Scuserrir: Das subjetive Retcht,
a Liremann, Recht an Briefen, y los trabajos del 25.° Congreso de Juristas Ale-
~manes, IT, 92, 130; III, 172. Se observan dos tendencias en pugna, habiendo
prevalecido en este caso, segin veremos en el curso de la obra, la positiva, La
jurisprudencia y sobre todo la publicacién de Bussmann: Reichen die geltenden
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Recientemente Gunther Arzt, profesor en la Universidad de
Tubinga, siguiendo la labor de los colaboradores del Alternativ
Entwurf, ha publicado una interesante monografia sobre la pro-
teccion penal de la esfera de la intimidad, que en su primera
parte aborda también interesantes aspectos del Derecho privado
y procesal.

D) DOCTRINA FRANCESA.

La doctrina francesa, que habia seguido muy de cerca a la
alemana, sobre todo en tema de derecho a la imagen, desde que
alcanzara expresa regulacién en la Ley (Land-gericht, I, Berlin)
de 14 de febrero de 1920, mostré extraordinaria preocupacién
por las violaciones de la vida privada, no sélo en arbitrarias
difusiones de imdgenes, sino también en otras manifestaciones
de la personalidad, tales como las conversaciones y los secretos.
Fruto de esa labor creadora es la Ley (n.” 70-643, de 17 de
julio dé 1970) tendente a reforzar la garantia de los derechos
individuales de los ciudadanos que, en su tercera parte (articu-
los 22 y ss.), introduce notables modificaciones en el Code civil
(articulo 9), que dan arbiirio a los jueces para adoptar todas
las medidas que estimen necesarias —secuestro, aprehensién u
otras—, propias para impedir o hacer cesar cualquier atentado
contra la intimidad de la vida privada, y modifica otros articu-
los del Code pénal (del 368 al 372, ambos inclusive) en la for-
ma que luego analizaremos al tratar de la voz, las conversacio-
nes telefénicas y la imagen. Asi el vecino pais se sitiia a la
cabeza del mundo en el tema.

E) DOCTRINA ESPANOLA

En nuestra doctring, un estudio del derecho a la inti-
midad contra las intromisiones y las indiscreciones ajenas, sélo
bajo aspectos concretos —del derecho al secreto de documentos

gesetzlichen Restimmungen insbesondere im Hinblick auf die Modernen I\{ach-
richtenmittel aus, um sas Privatleben gegen Indiskretion zuschilizen?, Tub'mga,
1957, han contribuido a dar gran importancia a las distintas manifestaciones
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v de correspondencia *, del derecho a la imagen ”, y del secreto
del profesional *— ha sido realizado, por lo que falta una cons-
truccién doctrinal o un estudio sistemdlico.

Y es que nuestra legislacién sobre el tema es tan parca, co-
mo poco expresiva. Solamente algunos preceptos bdsicos del Fue-
ro de los Espafioles (art. 1.°, 4.°, 12, 14 y 15) y pocos arts. del
C. Penal (497 a 499 sobre el secreto documental; 360 al 368

del derecho de la personalidad, fotogralfas, convcrsaciones, secretos, etc., y vida
fntima. Los trabajes de la AE, a que aludimos, en 1968, Sexuldelikte, Straftaten
gegen Ehe, Familie und Personenstand, S. gegen den religidsen Frieden und die
Totenruhe, pag. 3 y ss. y ahora en 1970, Straftaten gegen die Person, pig. 3 y ss
Vid. también HeLre, E.: Der Schutz der Personlichkeit, der Ehre und des wirts-
chaftlichen Rufes im Privatrecht, Tubinga, 1969, pdg. 176 sobre los distintos tipos
de indiscrecién y finalmente ARrzr. G., Der strafrechtliche Schutz der Intimsphire,
Tubinga, 1970, 360 pdgs.

La doctrina francesa, gue luego se cita, tiene como primer trabajo importante
el de Martin L., en la Rev. Trim, d. D. civil, 1939, pag. 227 y ss., Le secret de
le vie privée, v Gewy, Des droits sur les lettres missives, Paris 1911, aunque en
lengua francesa se publican otros trabajos, vgr.: el del Prof. de Santiage, Novoa
MonREAL, E, Progrés humain et droit penal, Re. d. Science, cit. 2 (1970), pag. 267
y ss., en que aberda alguncs problemas de los es'udiados en el lexto.

(16) Con cardcter general, merece citarse el ltimo Lrabajo del ilustre pro-
fesor Castan: Los derechos del hombre, pub. en la RGLJ, diciembre 1968, enero,
{ebrero y abril de 1969, compresivo de la exlensa problemdlica de los derechos
fundamentales humanos, y de obligada consulla para todo trahsjc sobre los mis-
mos, Su Derecho civil, comin y foral, T, 2° (1963), en la pég. 361, acogia en
breves lineas el tema, y las dos manifestaciones de la imagen y correspondencia,
muy concrelamente; pero entre los iusprivatistas espaficles se le dedica cada
dia ‘mayor atencién, asi, por ej.: EspiN, Manual, edicién 1968, Vol. I, pig. 306.
Sobre la correspondencia en el aspecto privado, Castan Vazourz, El derecho al
secreto de la correspondencia epistolar, en ADC (1960), pégs, 3 vy ss.

Entre los filésofos del Derecho espafiol, debemos citar a Ruiz GIMENEZ, que en
“Ya” del 14.1-1969, El derecho a la intimidad, nos advierte de la importancia que
hoy tliene el tema de nuestro estudio.

(17) En nuestra doctrina, cronolégicamente, se han publicado los trabajos de
Ruiz, Ensayo sobre el derecho a la propia imagen, en RGL] (1931), pégs. 36 y ss.;
Pascoal Quinrana, El derecho a la propia imagen, en Rev. Der.. Oviedo, 17
(1957), y GiTrAMA, exhaustivamente en Iniggen (derecho a la propia), NEJS, XI
(1962), pAzs. 314 y ss.

(18) Un estudio del derecho al secreto en Gaurarpo Rukps, A., El derecho
al secreto de le vida privada, BMIJ, 5 enero de 1961, n.® 505, pig. 34; desde el
punle de vista penal, en Puic Pri&as, Descubrimiento y revelacién de secretos, en
NEJS, VII (1955), pégs. 241 y ss. Rico VALLBONA, £l secreto profesional como
objeto de proteccién penal, Barcelona, 1961; AuvaviuLo Caninras, El secreto médica
profesional, en An. De. penal y C. Pen. (1950), III, 83 y ss. Diaz PaLos, El secreto
de quienes ejercen el arte de curar y lu obligacién de denunciar los delitos, Rev.
Der. pro. (argentina), 1944. Puic PER4, La nocién del secreto médico, en Rev. Der.
comp., 1958; DEL Toro, Estudio especial sobre el secreto médico, en An. De. pe-
nal, 1961. Eroy Escosar, Del secret oprofesional, como deber de los notarios.
RDP, 1943, Entre los hispano-americanos, hemos de citar el proyecto del Cod. pe-
nal del argentino SoLer, que en el art. 196 y ss. incluye la rihrica de “Delitos
contra el dmbito de la intimidad”.
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sobre el secreto de procuradores, abogados y de los funciona-
rios; 490 a 492 sobre allanamiento de morada; 191, 1.° en-
trada ilegal en domicilio; 191 2.° registro no autorizado; 191,
3. vejaciones injustas con ocasién de entrada legal en do-
micilio; 192, inviolabilidad de correspondencia) y el articu-
lo 2.° de la Ley de Prensa de 18 de marzo de 1966 (que
por primera vez sefiala “la salvaguardia de la intimidad”
al lado del honor personal y familiar, como limitaciones
a la libertad de informacién), son los textos que permiten
una construccién sobre el Derecho positivo, que, en el aspecto
civil o privado, tiene, como lejano fundamento bdsico el art.
1.902 del C. civil, de amplia concepcién de la llamada culpa
extrancontractual, que parte de la existencia de la lesién de un
derecho, para poder configurar un dafio exigible, y por ello,
sobre la relacién causal entre accién y dafio, una accién de re-
sarcimiento, aspeclos propios del Derecho politico (constitucio-
nal), penal, administrativo y civil, que han de ser conjugados y
armonizados, en la costruccién de una teoria unitaria, si ello
es posible.
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III. - Construccién doctrinal

A) Conceplos previos: Lo intimo y lo secreto

En el tema de conceptos, consideramos llegado el momento
de otorgar a cada palabra su verdadera carta de naturaleza vy
significado juridico preciso, si es que nuestro estudio ha de
tener alguna utilidad.

Derecho a la intimidad: ;Qué es lo intimo? ;Cémo se pro-
duce la proteccién a la intimidad? Intimo es lo reservado de
cada persona, que no es licito a los demds invadir, ni siquiera
con una toma de conocimiento. Forma parte de mi intimidad, to-
do lo que yo puedo licitamente sustraer al conocimiento de otras
personas. Por consiguiente, no forma parte de mi intimidad,
la imagen de mi roslro, aunque si, la imagen de mi desnudo.
Forma parte de mi intimidad el conjunto interno de mi vida
privada, mi hogar, mi habitacién, y cuanto con ella se relaciona.
Nada ‘més intimo que mi propio pensamiento, en cuanto que no
es cognoscible para los deméds —hoy por hoy— si yo no lo reve-
lo, y ain cuando de alguna manera lo dejo constatado, para mi
propio recuerdo, en notas o escritos, o por medio de cualquier
signo, estos datos siguen formando parte de mi intimidad. Inti-
mos sou mis deseos, mis apetencias, y en parle, pueden serlo
mis necesidades, y hasta la manera de satisfacerlas.
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La forma exacta de traduccién juridica de la intimidad, es
por los efectos de la proteccién frente a los demds: Los demds
no tienen derecho a conocer ni violar mi intimidad.

Un grado distinto, con consecuencias también diversas, en
orden a la violacién, lo constituyen los secretos juridicamente
protegidos. El concepto verdaderamente transcendente del se-

creto, exige una neta diferenciacién de lo intimo. Lo intimo es

lo mds personal *, y por consiguiente, todo lo intimo es secre-
to, es reservado, no es licito a los demds siquiera conocerlo, aun-
que pueden existir causas justificadas para desvelar la intimi-
dad, en el caso de los llamados vulgarmente secretos, relativos
a actos ilicitos propios ™.

Mas cada persona puede desvelar, por libre deseo, o por
necesidad, alguna intimidad personal, a otra persona: Hay en-

(19) Personal, pero no por ello inadvertido, Y es curioso recordar que, segiin
el Génesis, cuando Ad4dn y Eva son .desterrados del paraiso, lo primero que descu-
bren es sus propias personas. Caen en la cuenta de si mismos, descubren la exis-
tencia de su ser y sienten werglienza porgue se encuentran desnudos. Segin Orle-
ga, —ob. cit. pdg. 189—, hay que preguntarse si jes la vergiienza, en serio, la forma
como se descubre el yo, es la auténtica conciencia de si mismo? San Agustin fue
sin duda el primer eritico de su intimidad, en esa obra de formidable ingenunidad
romdntica que son sus {onfesiones. Para é| tres son los personajes de toda su obra:
el alma, la comunidad y Dios. Como el primero y el tercero tienden a comuni-
carse, hasta descansar el alma en Dios, —cor nostrum inquietum donec requiescat
in te—, queda para cl jurista el estudio del hombre en la comunidad: Se le re-
conoce al hombre una esfera de intimidad, para buscar la verdad, en los Solilo~
quios, por ej.: pues en efecto, para hallar la verdad hay que mirar al inlerior;
pero la verdad en San Agustin es Dios. Por consiguiente, lo dnico propio es la in-
timidad que mira, ansia, busca a Dios, y en cnanto lo halla, halla la tranquilidad.
La comunidad excluye todo egoismo.

{20} La clave de nuestro estudio radica precisamente en ires conceptos, sobre
los que hasta ahora no creemos se haya llegado a una correcta precisién: Juri-
dicamente estd protegido lo intimo, hay secretos protegidos, y hay ocultaciones ili-
citas., Las ocultaciones, o son irrelevantes juridicamente, o son protegidas, —lo
intimo 'y lo secreto—, o son antijuridicas. Es cierto que vulgarmente la palabra
secreto sc emplea para referirse a los tres conceptes; pero sub specie iuris no
debe confundirse con la ocultacién ilicita: Que puede ser civil o penal: Se habla
asi, v. gr.: de llevarse a la tumba su secreto, el secreto de la meclodia misterio-
sa, ete. Desde un punto de vista estrictamente civil se habla, por ej.:, del secreto
del tesoro, refiriéndose a la necesidad de gue sea oculto, porque de otra forma,
dejé de ser tesorc, y si se contempla como tal, se habla en pura hipétesis. Un
acto civil proplamente secrelo, por ejemplo la enirega de un testamento oldgrafo,
a persona de confianza del testador para sn custodia, puede convertirse en una
ocullacién ilieita, si despnés de la muerte de aquél, el depositario lo oculta. Mori-
ria éste entonces con su ‘“‘secreto”. Perc estamos en presencia de otro ilfcito, y
precisamente lo que estudiamos es el secreto gue goza de proteccién jurfdica y
tiene relevancia porque hay un interés protegible, a diferencia de lo que sucede
en las ocultaciones, en que el interés de la Ley radica en su descubrimiento.
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tonces una desvelacion —quitar el velo— que puede ser por via
de comunicacién —verbal o de correspondencia— o por sim-
ple inspeccién (exploracién médica en caso de enfermedad), o

‘por eventual descubrimiento, siihita penelracién de doméstico

en el bhafio, etc., etc.

DERECHO Y DEBER DE SECRETO

Otra persona toma asi conocimiento de una intimidad: Para
ella surge entonces el deber de secreto ™. Lo secrelo se protege,
no sélo porque forma parte de la intimidad, desvelada para el
que lo participe, sino porque esa peculiar desvelacién es abso-
lutamente necesaria por la misma naturaleza humana en el caso
del profesional, —médico, abogado, etc.— o se estima indispen-
sable, o parte de una presuposicién de obligada discrecién en
el caso de las revelaciones confidenciales (por razén de solicitud
de consejo o de amistad), por lo que sin esa proleccién del se-
creto, la persona habria de ser tan caulelosa, tan excesiva y ri-
gurosamente celosa de su personalidad, que la vida social resul-
taria una exigencia insoportable. ‘

El concepto de secreto, supone el conocimiento por otra per-
sona de algo intimo; pero que esa persona no puede comunicar
a otra, ni menos adn divulgar o publicar. Se ha dicho ® que el
limite o extensién de estos secretos depende de la costumbre;
mas siendo indudable que la idiosincrasia de cada pueblo, ¥
por ello las costumbres, como modos de manifestarse aquélla,
tienen extraordinaria importancia para la determinacién de la
gravedad que ha de atribuirse a la rupiura del secreto, —toda
comunicacién a otro de lo conocido mediante secreto, es violacién
del mismo—, no es menos cierlo que la determinacién de las
hipétesis en que tal comunicacién es delictiva, depende exclusi-
vamente, —conto con todo delito sucede— de una previsién le-
gal: Nullum crimen sine previa lege.

(21) En este sentido, €l secreto exige al menos dos personas conocedoras del
datto. 7

(22) Lirpmann advierte sobre la imporlancia de la coslumbre en este campo,
Der Schultz des Privatgeheimnisses, en DJ.Z., 1912, pdg. 883,.y también ScruLrrz-
ScHAFFER, Das subjectiven Recht im Gebiet der unerlaubten Handlung, Malbur-
go, I (1915}, pdg. 228 y ss.
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Por cousiguiente, lo que la ley castiga en el secrelo es otra
cosa distinta a su conocimiento, y cousisle precisamente en la
violacién de la prohibicién de la comunicacién a un tercero, es
decir, la divulgacién del contenido de ese secrelo.

La palabra secreto puede entonces ser enlendida como
“el objeto de ese conocimiento” (v. gr.: poseo un secrelo,
“gudrdame el secreto”, y tal es el oficio de los Secretarios o
Ministros, que son los custodios de los secretos del oficio o car-
go, etc., etc.), o significar una obligacién de no hacer, es decir de
no propalar o comunicar, en este sentido, una obligacién negati-
va, contrapunto del deber positivo de ser discreto, discrecién es-
pecialmente exigida en aquellos casos en que la violacién es de-
lito. Por ello, en ultimo andlisis, es intimo, para el jurista, lo
que no es licito enirar a conocer, aquella esfera de la persona,
de la que para los demds no es licita la toma de conocimiento.
Es secreto aquello que siendo conocido, no es licito comunicar
a los demds. Hay, pues, en la violacién del secreto, un quid plu-
ris de la consciencia del mismo.

En una carta hay por supuesto una desvelacién de la intimi-
dad, para el destinatario, pero hay a la vez un secreto para él,
y por supuesto, para todos los demds. Por lo tanto, la obliga-
cién del secreto, en principio es absoluta; pero pueden existir
también causas justificadas de desvelacién.

La barrera que separa el secreto de la intimidad, es asi per-
fectamente deslindable, desde el punto de vista meramente con-
ceptual: la relacién sexual, por ejemplo, como toda relacién
en estricto sentido 1dgico, serd constituhiva de un secreto, y for-
ma parte de la intimidad, en cuanto lo forman los secretos; la
relacién epistolar serd siempre constitutiva de un secreto; pero
a la vez forma parte de la intimidad, en cuanto a través de esa
comunicacién intersubjetiva, entre autor de la carta y receptor,
se produce la aprehensién o conocimiento de pensamientos, ideas,
deseos, necesidades ,etc. que forman, por su naturaleza, el verda-
dero objeto de la intimidad.

De aqui que el Derecho, para graduar las consecuencias de
lo ilicito, en esta materia, unas veces adopte un criterio mera-
mente formal, protegiendo asi indirectamente y a distancia, la
intimidad misma —por ejemplo, en el delito de violacién de co-
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rrespondencia, que se protege no sélo la desvelacién de la in-
timidad o del secreto, sino la misma detencién, sustitucién, su-
presion del comunicado, aunque éste no se llegue a conocer por
el autor del delito—, otras veces, castiga la indiscrecién, por el
deber abstracto del secreto —el secreto de empresa, algunos ca-
sos de secrelo profesional-—; otras veces exige la existen-
cia de un dafto, para otorgar accién —la culposa desvelacién
del secreto doméstico, sin dafio, no trae consecuencias juridi-
cas— y, finalmente, en el supuesto de la intimidad, la tutela se
otorga por si misma —in se et per se— sin perjuicio de que, a
la vez, sea acumulable otra accién por dafio moral o patrimo-
nial, cuando concurran.

Asi, pues, creemos debe construirse la teoria general de-
biendo analizarse, en cada hipétesis, las derivaciones e interfe-
rencias de estos conceptos distintos: intimidad, secrelo, dafio
moral, dafio palrimonial, y las causas justificativas de desvela-
cién, cuando puedan concurrir.

Convenimos con quienes afirman que el derecho al secreto
constituye suslancialmente una especie del derecho a la inti-
midad. Pero la diferencia no radica en el mayor rigor de la
tutela juridica (no es mds grave la sancién de quien viola la
correspondencia, que de quien allana el domicilio: vid. los
articulos 192 y 497 comparativamente con los articulos 191 y
490 del vigente Cédigo penal), sino en que el derecho al se-
creto presupone una pretension individualizada frente a una
o varias personas —la coparticipe del secreto o destinataria
del mismo— y en hipétesis frente a todos, mientras que el de-
recho a la intimidad es siempre frente a todos® y el descubrir

(23) Queremos decir que el derecho a la intimidad se puede hacer valer
frente 2 cualquiera, aungue exislan causas justificativas de la excencién: Por
ejemplo, en el conflicto entre colaborar a la bisqueda judicial de la verdad, 1a
razén de justicia exigiria que cada inculpade o testigo ingiriera alegremenite. el
elixir ‘o suero de la verdad, ante ¢l Juez, para iniciar seguidamente su declara-
¢ién, La suprema razén de la justicia, no debiera respetar esa intimidad, de la
esfera reservada de la persona, y sin embargo se afirma por la doctrina (CE No-
voa MONREAL, Progrés humain, cit, 288) de manera categlrica que no se puede
llegar a tanto: Y ello ;por gué? La respuesta inica que parece convincente, es ia
necesaria idoneidad de) medio procesal para la prueba, y que la persona mo puede
confundirse con una cosa, ni relegarla a ese tratamiento guimico, psfquico, etc.
Sin embargo creemos que cuando de la misma conducta de esa persona depende
un bien de los demds, que se pone en peligro, ¢s licito, en cierta wedida, invadir
esa eslera, como medida preventiva o defensiva de los demds, Luego en el texto
se desarrolla la temitica suscitada aqui.
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voluntariamenle nuestra intimidad a alguien, es siempre, por
supuesto, bajo secreto: conyugal, profesional, elc., etc.

B) Naturaleza del bien protegido.

La doctrina intenta resolver en primer lugar la naturaleza
del bien que constituye el objeto de la intimidad, precisando
que consiste exactamente en un modo de ser negativo de la
persona respecto de los demds y mds precisamente aiin: res-
peclo al conocimiento por éstos, y que tal modo de ser no forma
parte de la esencia fisica de la persona; satisface aquella ne-
cesidad de orden espiritual que consiste en la exigencia de un
aislamiento moral, de no comunicacién de cuanto afecta a la
persona individual, de ahi que recae sobre cualidad moral de
la persona misma *.

En estricto rigor, la necesidad de una esfera intima de la
persona no habia sido prdcticamente rehusada, ni tedricamente
desconocida o negada, hasta los modernos movimientos de los
hippies * y es connatural al ser humano, que desea, con parti-

(24) Creemos que ¢l matiz presentado en el lexlo permite una diferenciacién
mds exacla que la ofrecida por quienes argumentan sobre una supuesla mayor
proteccidn, v. gr.: De Curis, ob. cit. 313, que [ente a cuanto dejamos dicho
sostiene que “Segrelo, segrelesza, & pur sempre riservo, riservatezza, ma anquc
gualcosa di pili: non selo uno stalo, o modo di essere, negalivo della persona
rispetlo alla conoscenza altrui, ma un modo di essere completamente negativo della
persona, che, per Yappunto, & trincerata nel proprio segreto, gode di questo pit
grave solco che la separa moralmente dagli aliri, e vuole congruamende difen-
derlo”, cuando a mueslro juicio, el conceplo de dereclio al secreto significa el de-
recho a qgue delerminadas personas que legitimamente han conocido aspectos de
nuestra intimidad, no. puedan revelarlos, sin cometer un ilfcito. Tampoco compar-
timas la concepcién de PucLiarrr, que, tal vez influido por la obra anteriormenie
citada, pone de relicve la exislencia de una gama muy rica de graduaciones, en
!a <nal, del secreio en el sentido estricto y riguroso, se llega, a través de pasos
insensibles, a la simple reserva, La transcrizione, Mildn, 1957, Vol. I, I, pag. 8
Cuando, inversamente, de la inlimidad o reserva pura, por manifestacidn o des-
velacién, se crea un secreto, o el derecho al secreto.

(25) D& Currs, ob, cit., 258. El problema del bien hoy no importa lanta como
la proteccign, clr. SantiNi, ob. cic., pig. 5.

(?6) Que constituye el contrapunto a toda concepcidn espiritual, y. aunque
pasajero, mds atn, efimero, no he dejado de lener su literatura y sus leyes: In-
cluso se ha llegado a sintetizav el cédigo hippi en tres maximas: “TFaites volre
propre lriic, comme vous voulez et olt vous voulez, mais sortout, faites-le quand
vous en avez envie. Laissez tomber la societé pour loujours. Donnez un souffe
houveau “Blow the mind” i Uesprit de toute personne non-initiée. Branchez-la
turn him ont”, sinon sur la drogue, du mois sur la beautd, amour, Lonnatets
et le plaisiv. Clr. Paur MILLer: Le livre rose du hippy, trad. fran. Paris, 1068,
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cular intensidad, sustraer a la inspeccién y curiosidad ajena
aquellas manifestaciones (actos que expresan sentimientos,
apetencias, necesidades, etc.) mds sensibles y profundas de su
ser, cuyo conocimiento por los demds en general, no sélo no es
grato, sino que implica una violacién de la barrera de la dis-
crecién y del pudor. Se puede argilir que méds que connatural
al hombre, esa esfera de vida privada es fruto de una educacién
y, por consiguiente, aun existiendo como hecho histérico, cuyas
dimensiones habrd de medir el especialista en cada tiempo vy lu-
gar, es variable. Cada pueblo es mds o menos celoso de su
intimidad, mds o menos reservado; pero parece innegable que
la sensibilidad humana constantemente ha comprendido, dentro
de este delicado sector de la vida, aquella parte de la existencia
que se desenvuelve dentro del sagrario de los muros domésticos,
en la intimidad familiar, aunque ya no sea o haya sido siempre
este el lugar de consumacién de las pasiones amorosas ™ (y los
propios “lares”, “manes”, difunios y sus cosas en otros tiem-

pos). \

Podri por ello histéricamente afirmarse que esta esfera, al
igual que el hogar doméstico, es fruto de la civilizacién que en
los diversos estadios que atraves6, llegé a la monogamia y tam-
bién a la afirmacién de una propiedad privada, que implica
sustraer determinadas cosas al uso de la comunidad, al uso de
los demds, en provecho propio, que puede calificarse de egoista,
en la medida que esa nota se aplique a la propiedad misma.
Mas el hecho histérico estd ahi y, por consiguiente, esa esfera
de vida se presenta hoy como connatural y necesaria para el

especie de vademecum que se puede sinletizar en tres principios: R.I;P.' a loda
profesién de fe; toda revolucién estd en nuestra carne; el arle, la quimica y la
belleza del mundo, s6lo son bien utilizadas cuando sirven para aumenlar el pla-
cer. Conclusién: Drogas y sensualidad hasta morir. .

(27) Es cierto que entre los egipcios, a mds del hogar, »donde. es innegable la
vida intima, existieron los lemplos de Isis y Osiris, donde en tiempas de Cleo-
paira los sacerdoles se quejaban al rey porque algm}os sc negaban a pagar f,l
tributo debido, por los servicios que les prestaban —sin duda t~en-dente_s a la més
perfecta higiene—, en sus relaciones amorosas. El impuesto flue recogido por los
romanos, y se conoce con el nombre de graypov. Lstas guejas pueden verse en
1z colecciébn .de papiros publicados por la Un. de California, con el nombre
Tesrunis PapyRr. 1938.

Por lo demés, en el dmbito de la intimidad, todavia el P-roy-ecy(‘; de Saler, antes
citado, comprende: Violaciones de secretos,'rf_le domicilio, turba-c'lon de actos reli-
giosos y de la paz de los difuntos, El domicilio como esfera de libertad localizada,
en WerzoL, Das deutsche Strafrecht, 10+ ed. 1967, pag. 313.




ser civilizado y precisamente conveniente para el progreso de
esa civilizacién, segiin razonamos anteriormente *.

Podrd también adivinarse que el “hombre unidimensional”
del presente y, sobre todo, el del “futuro”, no necesita esa esfera
privada, porque actiia como una “momia viviente”, bajo la luz
de las “boites” y en los almacenes de drogas. Pero ese tipo
humano hoy es reprobado por la sociedad socialista ® y por ello
nos parece que hoy puede aceptarse como definitivo el adagio
francés “la vie privé doit éire murée”, que expresa la necesidad
de establecer una barrera contra las indiscreciones y la curio-
sidad ajenas, siendo cierlo, sin embargo, que —a guisa de
fruto prohibido— esta esfera intima y celosisima estimula
la curiosidad, sobre todo la curiosidad malsana de los demds,
particularmente en torno a las personas célebres *.

Por ello, el tema se centra precisamente en sus verdaderos
matices juridicos, cuando se consigue deslindar los campos en-
tre el derecho a la libre comunicacién, la libertad de vida vy de
costumbres, y la necesidad de respetar esa esfera intima de la
persona, cuyos contornos, segin decimos, aun siendo variables,
permiten una delimitacién minima constante.

C) Modalidades o manifestaciones de este derecho.

Manifestaciones méds destacadas de esa inlimidad han sido
hasta ahora* el derecho al secreto de la correspondencia y el
derecho a la imagen, quizd porque nuesiro Derecho positivo no
habia dado base para considerar otras muchas que la doctrina
y el Derecho comparado permiten hoy fijar con cierta preci-
sién. Sin embargo, pueden enumerarse, al lado del derecho a la

(28) En la Introduccién.

(29) Asi puede verse en Paimier, J. M.: Sur Marcuse, Paris, 1968, pig. 131

(30) Aspecto adverlido ya por la doctrina, contemplando los casos resueltos
por la jurisprudencia y simplemente con la leclura de la prensa diaria, de lus
que por via de ejemplo daremos luego algunas referencias de las sentencias mas
recientes o de los hechos mds sobresalientes de nuestro tiempo, Vid. infra. n.
45 y 46.

(31) Cfr. Castan, ob. cit. pig. 361, Espin, ob. cit. 306, que sélo mencionan
las dos -que se citan en el texlo y para un anglisis de los diversos lipos en el De-
recho comparadoe, alemdn, snizo, francés, inglés y norteamericano, ver Der zivil-
rechtliche Persidnlichkeits, cit. en sus dos vols.
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imagen y el derecho al secreto de la correspondencia, que por
haber sido ya estudiadas, aqui analizaremos mds someramente,
las siguientes: ‘

— La intimidad de los atributos personales y las vicisitudes
personales.

— El secreto de los actos documentados en general (docu-
mentos, sumarios, expedientes e informaciones secretas).

— El secreto profesional y el llamado “secreto de empresa”.
— El secreto doméstico (de casa y habitacién).

No caen, por el contrario, en los confines de nuestro estudio,
otras clases de secretos que tienen indudable importancia en el
campo de Derecho ptiblico —politico, militar, internacional,
etcétera—, tales como el secreto politico y militar, la violacién
del secreto de oficio, el llamado secreto de Estado, ete. *.

Sin embargo, debemos estudiar hoy en el terreno privatista
el llamado “secreto de empresa’, con sus diversas modalidades
(secreto bancario, secreto industrial, etc.) aunque algunos cédi-
gos los consideran como variedad de la falsedad o de la concu-
rrencia desleal.

(32) No estudiamos aqui estos secretos, porque nuestra intencién es centrar
¢l tema en el aspecto privado de la intimidad, y por supuesto, en los secretos
gue tienen aquel cardcter. Y los llamados secretos de estado, aunque bajo deter-
minados aspectos, se refieran a la personalidad interna del Estado, caen siempre
bajo el marco del Derecho internacional, administrativo o militar. En dltimo
analisis, en el delito de espionaje del Cédigo penal.

El secrcto de empresa presenta, como veremos, un problema de subjuncién,
porque tiene marcade cardcter patrimonial, Queda como tipico del Derecho priva-
do, €l derecho a la intimidad. Cfr. Castan: Los derechos del hombre, RGLJ. cit. 2
(1969), pag. 224, y vid. infra el secreto industrial,
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IV - Estudio especial de cada modalidad

1. - El llamado derecho a la imagen

Uno de los temas mds debatidos por la docirina es el refe-
rente al derecho a la imagen, que se concibe como el derecho a
la reserva (en los limites de la propia imagen) del aspecto
fisico propio, en la manera en que es perceptible visiblemente.
Se dice en espafiol que la “cara es el espejo del alma”, expre-
sién popular que significa la medida en que se estima que el
aspecto fisico refleja la personalidad moral del individuo, por
lo que la reserva de la propia imagen satisface una exigencia
espiritual de aislamiento que, segiin dijimos, constituye una ne-
cesidad de tipo moral. )

A)  Su naturaleza.

Las diversas teorias —que recoge con andlisis critico Gi-
trama ®— parecen inclinarse por la tesis que dejamos trans-
crita, que afirma la existencia de un derecho a la imagen, como
derecho de “la intimidad personal”. Sin embargo, debemos con-

(33) Imagen, cit. donde recoge la Dbibliografia hasta 1962. Para un elenco
clasificatorio de la italiana, Ricca-Barseris, Il diritto all'immagine, en R.D.C.,
1958, I, pdg. 226 y ss. ‘
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signar que Pugliese * niega que el derecho a la imagen cons-
tituya una manifestacién del derecho a la intimidad. Argumenta
que la tesis afirmativa parte de un insuficiente andlisis del bien
protegido: “Exponiendo y publicando la imagen de una persona
—dice— no se viola solamente su intimidad, sino que se incide
inmediatamente sobre su personalidad. Por ello, quien utiliza
para cualquier fin la imagen, que es misteriosa y cuasi divina
impronta de la personalidad, utiliza en el fondo a la persona,
multiplicando sin su consentimiento la presencia moral. Podran
subsistir dudas sobre la precisa definicién del bien que se pro-
tege mediante el derecho a la imagen, pero deberd reconocerse
que aquél ocupa en la escala de valores humanos un puesto
mds alto y que estd mds estrechamente conexo a la personalidad
que el bien de la intimidad”.

Se argumenta, en conira, que la intimidad de la persona
es una cualidad o modo de ser de la persona que, juntamente
con los otros bienes inherentes a la persona, constituye cuanto
la persona es. Mas no creemos exacta la advertencia de De Cupis
cuando afirma que la persona, si no intervienen actos lesivos
de estos bienes, estd aislada, sola consigo misma, permaneciendo
sustraida al indiscreto conocimiento de los demds, y que en esto
consiste la intimidad *. Para nosotros, la imagen de la persona,
criatura racional, necesariamente se comunica con y a los de-
mds, y su aspecto fisico es piblico en cuanto que la comunica-
cién no seria tal si mediara el esoterismo de la mascara o el
misterio de la nigromancia. La imagen o retrato de la persona,
al igual que el hilo o cinta que contienen su voz, su mimica,
sus gestos o cualquier medio de reproduccién de aspectos de la
persona que pueda en el futuro inventarse, pertenecen a la mis-
ma persona por ser instrumentos o medios de reproduccién de
aquellos aspectos fisicos que reflejan ciertamente cualidades mo-
rales de la persona, y si el Derecho atribuye a ésta, como a
titular de un poder juridico protegido el arbitrio de su distri-
bucién, publicacién o difusién, lo hace por el respeto debido
a la persona misma, es decir, por razones distintas de la pro-

(85) 1 diritri, cit. pdg. 259 y m. 92.

(39) Il preteso diritto alle riservatezze e le indiscrezioni cinematografiche, en
Foro it., 1954, I, pég. 118 y ss.

teccién de la intimidad, que la difusién de la imagen, voz, mi-
niica, gestos, etc., s6lo extiende, pero en rigor no viola. Por
consiguiente, creemos acertada la observacidn de Pugliese, que
coliga mds estrechamente imagen y persona en el sentido de
que la razon de proteccién de la imagen no es sélo la defensa
de la intimidad —determinadas fotografias pueden no ofender
en nada la intimidad personal—, sino que se defiende un bien
de sustantividad distinta a la intimidad: La multiplicacién arbi-
traria de la presencia moral de la persona, puede, ciertamente,
ser reprimida, aunque no se produzca lesién alguna al bien de
la intimidad.

De lo expuesto, se desprende que consideramos el derecho
a la imagen como un derecho distinto al honor y a la intimidad,
es decir, que la difusién (no la mera obtencion) de la imagen
—de la voz, palabras, signos, mimica o gestos— sin el consenti-
miento de la persona, es violacién de un derecho de la perso-
nalidad, aunque no sea violacién del honor —injurias, calum-
nias, etc.— ni de la intimidad.

El Derecho protege asi estas cualidades personales no para
exaltar el egoismo humano, sino para evitar bien faltas de res-
peto moral, o bien que se utilice en perjuicio del retratado, o
en beneficio del que la obtiene, disiribuye o propaga. Es cierto
que con esos medios se puede reavivar el recuerdo —de sim-
patia o de antipatia— hacia la persona y por ello suscitar sen- -
timientos cuyo destinatario tiene derecho a controlar, medir y
reprimir en los limites en que las cualidades reflejadas no
sean absolutamente necesarias para el bien comin, al que ha
de sacrificarse el hien particular. Por ello, la difusién puede
ser consentida, constituyendo asi un acto de disposicién del
derecho a la imagen o determinadas modalidades de imdgenes,
ya que un acto de disposicién absoluta no es posible al tratarse
de un derecho de la personalidad.

Pudiera objetarse tal vez que la razén de esa proteccién ra-
dica en que el legislador adopta una posicién de defensa preven-
tiva y, consiguientemente, la accién civil sélo prosperaria en el
supuesto de que se probara un dafio efectivo o real y no mera-
mente potencial. Consiguientemente, quien obtuviera subreplicia-
mente una fotografia para recrearse contemplando la belleza,
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ohjetiva o subjetivamente considerada, de la persona retratada
o, inversamente, para analizar los rasgos del ser deforme y con-
trahecho con una finalidad perfectamente confesable, de estudio
o de deleitacién en privado, no causaha dafio alguno y, por
endde, su acto de oblencién de la imagen no era un ilicito ni
civil ni penal *.

Sin embargo, la prohibicién legal pudiera ser absolula y
declarar siempre antijuridica la conducta contraria, a la ma-
nera que lo es el penetrar en mundo privado, cercado, aunque
no haya dafio. A falta de una regulacién legal mds complela,
podemos preguntarnos si hay en esta maleria un ius usus inocui,
porque la persona —sus cualidades— con mayor razén que
las cosas —sus propiedades— puedan servir de objeto de de-
recho para un tercero, sin dafio para la persona. La respuesta
puede ser hoy afirmativa en aquellos limites.

En cuanto a los actos considerados ilicitos o prohibidos en
esta materia, se comprenden lanto la obtencién (con esa posi-
ble excepcién del “ius wsus inocui” que dejamos sefialada) de
la imagen o reproduccién del fisico de una persona, total o
parcial, cualquiera que sea el medio ({otografia, pintura, es-
cultura, hilo, cinta o pelicula, etc., etc.), como la difusién, ex-
posicidn, comercializacién, elc., elc.

IMAGEN INDIRECT A

En cuanto a la llamada “reproduccién teatral” y cinemato-
grafica o represéntacién en escena —no ya directamente— de la
imagen de la persona misma, previamenle oblenida por medios
cinematogrdficos, que equivale a la imagen directa, sino en los
casos en que un arlista, mediante sus gestos, figura, mimica, etc.,
encarna, por asi decir, la persona de otro frente al piblico del
modo mds perfeclto posible, se ha discutido en la doctrina si
deba entenderse prohibida por el llamado derecho a la imagen.

(36) Cosa distinla de una imagen que no se refiern solamente al roslro, sino
de las ohtenidas subrepticiamente del desnudo de una persona, como luege anali-
zaremos, o en aclitud intima y comprometida. Vid, infra, n. 45. Bl argumento de la
necesidad de una clerta publicidad, se expone a continuacidn en el lexio y n. 39.

a4

Schermi ¥ niega que esta forma de representacién indirecta
pueda constituir violacién del derecho a la imagen y extiende
este juicio negativo a las hipétesis en que el actor interprete
o por sus caracteristicas fisicas o por el truco usado llegue a
imitar, aunque sea en modo perfecto, el semblante de la per-
sona. En ninglin modo, en tal caso —escribe—, se puede hablar
de reproduccién y divulgacién de la imagen, porque el publico
que asisle a la representacién puede perfectamente ver las caras
(fattezze), aunque sean trucadas, del actor intérprete y no ya
aquella de la persona real de la que se narran las vicisitudes.

En sentido opuesto, argumenta De Cupis que el piiblico
es consciente de que la finalidad del intérprete y los trucos
usados por el mismo es llegar a crear con la mayor exactitud
posible la semejanza con la persona interpretada, que el publico
intenta llegar a conocer a ravés de la interpretacién, por lo
que ésta difunde asi una consciente imagen del sujeto inter-
pretado *.

Creemos que aun admitiendo esta segunda tesis, la repre-
sentacién teatral por si misma no supone una violacién del de-
recho a la imagen, aunque pudiera lesionar otros bienes del
representado (por ejemplo, su intimidad, su honor, etc.), o dotes
personales de las que luego nos ocuparemos.

En cuanto al uso o propagacién que se haga de la imagen,
se ha dicho que es precisa una cierta publicidad, cuyos limites
no pueden establecerse absolutamente. Pero que es cierto que
no basta hacer un retrato para lesionar el derecho a la imagen,
sino que es necesario, adem4s, usarlo como instrumento de pi-
blico conocimiento *.

Por lo demds, se niega la posibilidad de un derecho a la

(37) Diritto alla riservatezza ed opera biografica, en Gius. civ, 1957, I, pig.
216 y ss.

(38) I diritei, cit. pag. 265.

(39) Por eso decimos anteriormente que es necesaria una publicidad del re-
lralo, para que exista accién civil, ¥y en su caso, en los pafses que la admi'ten,
penal: El mismo DE Cupis, que considera la imagen sin mds como una dirito
della riservatezza no advierte la coniradiccién que supome exigir una publicidad\‘
del retrato luego, (ob. cit. n. 112), para otorgarle proteccién, porque si fuera un
derecho de la intimidad quedarfa violado éste por la simple tome de conoci.
miento, sin necesidad de aquella publicidad. El tema de prueba, es distinto.
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imagen de las propias cosas ya que, como dice Carnelutti ) la
exclusién del goce de las cosas de otro no es tan absoluta que
no permita a los demds un cierto goce licito de ellas: en primer
lugar, el goce estético, cuando de modo temporal o duradero
las cosas estén expuestas a su contemplacién o vista. No existe,
por ello, un derecho a la imagen fuera de la esfera de los
derechos de la personalidad .

| SUPUESTOS DE EXCEPCION

Lo constituye, en primer lugar, el consentimiento de la per-
sona, que puede ser expreso o tdcito, aunque siempre implicando
solamente disposicién parcial, por cuanto ya dijimos que debe
estimarse que de los llamados derechos a la personalidad mo
es posible un acto de disposicién absoluta.

En el caso de actos expresos de disposicién, la doclrina in-
vita a considerarlos siempre restrictivamente, es decir, en los
estrechos limites para los que se ha prestado, advirtiendo que
debe procederse con cautela en admitir un consentimiento fg-
cito .

La revocacién del consentimiento se ha considerado como

{40) La imagen, en nuesira coucepcion, expresy la idea, el abma y lag cosas
mas que imagen tienen apariencia.

(410 Diritto alla vita privata, cit., pag. 4.

(42) Esta negacién ha deo ser entendida en el sentido ya expuesto por IPAna
v BEnsa, respecto u los inmuebles, (edificios, jardines, ele.), mas no respecto a las
propias obras artisticas, cuya reproduccidn es normalmente abusiva, como advierte
Ferrara: La riproduzione abusiva de un’opera d’arte como violazione del diritto,
de proprietd materiale, en La legge, 1904, phg. 2023 y ss.

{43) Se citan como ejemplos de este consenlimicnto tdcito, el de lu persona
que se muesira en piiblico acompafiando a otra célebre; que por razén de su
notoriedad, ya experimenta la limitacién legal al derecho a la imagen; respecto
al modelo, se euliende que consiente ticitamente en la exposicién de su retrato,
aunque sea al desnudo, en lugares piblicos destinados a fines artisticos (museos,
galerias, academias, etc.) Pero lodaviz hay problema cuando quien ha servido
de modelo, no es un profesional, y no ha recibido retribucién alguna: Un cons
seniimiento prestado asi, ocasionalmente por amistad, tiene un contorno muy pre-
cioso de mera colaboracién al deseo artistico del autor del retralo, pintura, es-
cultura, ete. vy no puede extenderse a la publicidad del misino. Menos adn para
que puedan. exhibirse con fines comerciales —clubs nocturnos, Ingares de diver-
sidn o revislas pornogrificas—, porque no puede estimarse que aquel consenti-
miento alcance esta proyeccién que implica una finalidad econdmicu, a nienos que
la naturaleza del contralo enire modelo y aulor Teve a otra conclusion.
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posible, salvo el resarcimiento de dafios por graves motivos, en
el Derecho italiano, atribuyendo la calificacién de la gravedafi
al mismo revocante, que no venia obligado a alegar los moti-
vos. En el nuevo Cédigo y legislacién complementaria, no se
contiene una disposicién semejante a la del R.D.L., de 7 de
noviembre de 1925. Pero la doctrina sostiene que al tratarse de
un derecho a la personalidad es posible la revocacién *.

CAUSAS JUSTIFICATIV AS

Fuera de esa difusion consentida, el Derecho comparado
considera como casos justificados de exclusién del derecho a
determinadas imdgenes, los siguientes: notoriedad de }a per-
sona; ejercicio activo de oficio publico; necesidad de justicia
o de policia; fines cientificos, diddcticos o cultura-les; venir
unida a la reproduccién de hechos, sucesos o ceremonias de inte-
rés ptiblico o desarrolladas en piiblico.

La justa causa de la notoriedad.—Las excepciones .derivadas
de la Ley presuponen una justa causa para la publicidad.

La doctrina italiana las configura como limitaciones al de-
recho de la intimidad, impuestas por la ley. Mds bien parecen
causas de justificacién de una publicidad' 0 casos en que la h?y
antepone el interés piblico en el conocimiento fie los d'em'as
o de sus vicisitudes, bien por razén de la dedicacién al pubhc’o
servicio, con posibilidad de critica por los dem4s —hombre pu-
blico, en contraposicién a la concepcién romana del homo pri-
vatus, por €j., después de haberse dedicado patte de su vu%a. a
la magistratura, Cicerén, etc.—, bien por razones de justicia,
policia, etc.

La causa determinante de la notoriedad de una persona no
es s6lo su vocacién y dedicacién a “la vida pﬁbl.ica”, sino que
la notoriedad puede derivar de sus propias aptlt'ude§ vy dotes
personales, es decir, por razén de su arze,.d.e su ciencia, depor_-
tividad, etc. En particular, para esta justificacién de la publi-

(44) Asf Grorama, Imagen, cit. que recoge las posiciones de StoLr1, IFERRARA,
VALERIO ¥ ALGARDI, v da la misma solucién para nuesiro sistema.
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cidad, se llega a decir que es deseada o, al menos, tdcitamente
consentida por estas personas y que, en definitiva, aunque se
demostrara lo contrario, seria irrelevante frente al reconoci-
miento que la ley da al interés del publico.

Mids exacta parece, sin embargo, la puntualizacién hecha
sobre la existencia de un interés serio y justificado de la colec-
tividad en el conocimiento de la imagen y de los actos de las
personas célebres, que llegan a convertirse en factores conspi-
cuos de la misma sociedad, por lo que sobre su conocimiento
ptblico no puede echarse el velo de la reserva personal.

De todos modos, es innegable que atin estas personas con-
servan el derecho a determinadas imdgenes, las que reflejen
aspectos de su intimidad, de donde se obtiene un argumento
mds para la correcta diferenciacién entre derecho a la imagen
y derecho de la intimidad, cuya publicacién pueda herir sus
sentimientos o lesionar aquel bien. Llega la jurisprudencia ale-
mana (S. T. Supremo Federal, de 20 de febrero de 1968) a
considerar interés legitimo del fotografiado el de aprovechar la
fama o la popularidad con fines comerciales *.

(45) El problema de los lfmites entre ¢l interés piblico y el referente a la
vida futima y, por ello, la esfera privada de la persona, en cuanto problema hu-
mano, estd sin duda afectado por las circunstancias de lugar v tiempo y, por ello,
de las costumbres o modos de vida que prevalecen en cada instante y pais; se-
gin dijimos, en la introduccién o premisas de este estudio. No puede intentar
resolverse con criterios ahbsolutos, como el que afirma que el hombre es un todo
inico, y que los aspectos de su personalidad son inseparahles. Que cuando &sta
asume las dimensiones de la Historia, se halla siempre ligada a las cualidades
¥y a las acciones més fntimas, es decir, las estrictzmente privadas, del individuo,
¥y que por tanto resultard licito investigar y buscar sobre ellas, para descubrir
€l nexo existente entre los diversos aspectos de la vida personal, Por consiguiente
en lal caso el historiador se transforma en cronista de hechos privados, alimen-
tando al misme tiempo que la cultura histriea, la curiosidad especiosa, Tampoco
negando en absoluto que pueda econ justicia mostrarse el ligémen o relacién gue
pueda existir entre ciertos hechos privados y otros aspectos piblicos de la vide
del personaje, cuando se trate de dar, en los lfmites sobrios y concretos para aquel
fin, unos datos precisos, sin recrearse en la suerte, fausta o adversa, ni recargar
las tintas, para sobrepasar los limites del interds piblico.

Es curioso ohservar con qué facilidad, en aras a una publicidad eficiente, pueé-
den confundirse .ambos limites: Vid. por ejemplo SHEILA protographiée nue, en
France Dimanche, 28/7/1970, pag. 10 y 20, en donde sc trata, al parecer, de con-
trarrestar la accién profanadora de un chantajista, que obtuvo una imagen al des-
nudo de esta canlante, anticipdndose a su inlencidn con la misma publicacién de
la forograffa, a”toda plana, tachados en negro, los senos v las vergiienzas de la
cantante. La medida sélo demuestra que SHEILA no desea aparecer rerralada eo-
mo voluntaria nudista, porque no priva al antor de la fotografia de contemplar
sus encantos femeninos, ni de facto, impide su ulterior divulgacidn. Par ello, el

El ejercicio activo de un oficio ptiblico es también Cf)nsi_d»e-
rado en el Derecho comparado como otro caso de justificacién
de la publicidad de la imagen, y se justifica en el interés del
pliblico en conocer a todos los gque desempefian una funcién
piblica de notable importancia y que, por ella, estdn rodeados
de notoriedad, razon por la cual esta hipétesis se presenta como
una variedad de la anterior, sin propia autonomia. Por eso ‘se
apunta que al fundarse el interés piblico sob’re el oficio :pl.ibli(l?ﬁ,
no puede ir mds alld de la esfera en que éste se manifiesta ™.

La necesidad de justicia o de policia y los fines cientificos
diddcticos o culturales, constituyen otras tantas hipdtesis, espe-

senlido crilico hace pensar que pueda tralarse de un ﬂc;m.npli(;-’ado nimero de pu-
blicidad para el dltimo disco de la artista: “Me vie @ raimer”, con cuyci éxxrtods?
conexions la sorpresiva imagen. Aqui también es importanle recoger a S. e
T, Sup. Federal alemdn de 20/2/68: “Una de las partes habia cgnue-l.ld‘do_p.al‘..l.
la lemporada venidera conlratos con muchos [utbolistas, dando a eslosf‘pﬂr‘tlcqp,d-
cién en la ganancia y obteniendo la excluswa para vender sus fot'ogra fas ‘o cro-
mos. lios jugadores olorgaron en .el respectivo conirato apodelrumu'annlo pala.mte
el adquirente de las [otos procediese judicialmente contra todo otro con;ercmn(f
o distribuidor. La otra jntenté continuar con lq venta de las mismas ott‘)s, l[ﬂ
estimar que los futholisias son personas de la hlslm'la‘ coutemporinea y pog e .o,
seglin el pardgrafo 23, par. T, de‘ 1la Ley de producciones artisticas, sus figuras
pueden ser divulgadas por cualquiera. . ’ ,
El Tribunal Supremo federal no sigui(.i’ese criterio, en’}mse al pafag‘raffg Jf,
par. 11, de dicha Ley, que prohibe la dijuslop de lzx. ’Eolografla cua‘n.dq’fl 0[1n ringe
un interés legilimo del fotograliado. Ksta mf.rz}gcmn hasta a?lma"w(‘lo uel reco-
nocida por el Tribunal Supremo en caso de lesién e la es.fem. priva 2 0 (e.dexm_
pleo de la figura como anuncio; pero en csie fallo por primera vexz se const erl'u.
también interés legitimo del representado en l'a ‘fuw el {zproyechar ‘la ]c.zr.m‘z o la
popularidad con fines comerciales. Se consmglem justo que el jugador ’palgmpe e{r‘;
las posibilidades de ganancias creadas 1.11'&(11a11-1e su propia ‘presen-'buc'l’cm.‘r 'eﬁ cuu(_]
el Tribunal de sefialar que esta resolucién no afecta a la 1r'1for'n1¢1c1011,15ra ca 1_:.
ja prensa, que, dado su fin 'mgurmanvo, no puede confgm-dlrses c%n ;Dsl;lpli%s%o
en que se compren las fotografias para poseerlas. Cfr.: Hans Stoll. P.D.P. s
213 y ss. o da
(46) Creemos que hay aqui olro tema (]e he'ulm cuya apreciacion 'ha‘ dsdq(liw ;111
al arbitrio judicial. La imagen de un funcionario pul)l’lvco o de una 4&1«011_}11 que
revela actos distintos de los propios de su ’oﬁmo, segiin algunos, no ! ziy m'gomifé
niente en gue se difunda, porque el inlevés del pu])hco.en cﬂoll\ocel i a i ﬁrio.
estas personalidades, parece superiar al parlicular, en guaydgx: a la le:u.,escltva (ii:g o
sidad ajena, actos de su vida Intima. Mas volvemos a 1n51511-1que1 0s a : 08 e
vida iniima, familiar o individual, anngue sean del Jefe del Estad 0i —r(tlzlcorl 10
a Mussolini vy la Clara Petacci, a ['h%lel- y Eva 'Brulm-— no pueden 1v11'ga1 ei,
no obstante la evidenle malsana curiosidad de algin ‘sector.p'u_bllco ‘en su (,‘or‘lﬁv(;
mienlo, sin que resulte inicno y repugnante a la hna’ senml)\l}g?ﬂ hunana, s
casos de cspecial razén de justicia, que el Juez habra de decidit. B
Sobre todo, la delensa de lu intimidad familiar, del bu‘en ‘noml?rﬁ qllie a[ectae’:i
al de los descendientes, elc., na puede enlenderse sacrificado por la Laey, a esu
curiosidad piablica, en ningiin caso. N -
Los Tribunales asi lo han estimado. SS. T. Triblmal' de Apeln(l:lg;)sns de 1M1rlt;g:
de 24 de setiembre de 1953, y 8. Tiib. Roma 14 de seliembre de , ¥ los
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cificamente determinadas en el Derecho comparado ™ (especial-
mente en el italiano y alemdn) que justifican la publicidad de
la imagen, por supuesto, dentro de los limites y con los fines
concretos que se indican. Por razén de justicia o de policia,
justifican la publicacién del retrato de quien se ha evadido de
la cdrcel o del manicomio, de los nifios extraviados o perdidos
en orden a facilitar su busqueda o captura, supuesto el deber
de todo ciudadano de cooperar al logio de estos intereses pi-
blicos. Mas no seria por fines de justicia publicar el retrato
de un detenido o de un condenado, para avivar en el publico
el interés mds o menos fantdstico puesto de relieve por el cro-
nista para duradero desdoro del mismo condenado, gue viene
a encontrarse asi con una sancién, ain mds grave, por la divul-

.

mentarios a una y otva el Foro in, 1954, 1, 128 y ss. y Foro pad., 1955, I 170 y
ss. La tesis de estas dos sentencias puede resumirse diciendo que ,aungue ho
pueda excluirse que en algunos casos el pablico tenga inlerés en conocer in-
cluso alglin episodio de la vida inlima de alguna persona célebre, el cual haya
tenido una relevanle importancia en la formacidn de su personalidad, resulta
evidente .que, alin en estos casos en que el sacrificio impuesto a esa persona re-
sulta todavia mas grave, la divulgacién de actos referentes a su vida intima, de-
bera ser contenida en los limites de lo eslrictamente necesario v deberd producirse
sicmpre con aquella discrecién que la delicadeza de la materia comporta.

En la sentencia del T. de Mildn, del caso Mussolini, se ha afirmado dccisiva-
mente la tutela de los bienes de la inlimidad personal, —distinio del bien del
honor— y 1la ilicitud de la divulgacién y circunslancias y vicisitudes {ntimas y
sentimentales de personas absolutamenle célebres, siempre que tal divulgacién no
venga a lesionar las relaciones enire esas vicisiludes con los acontecimienlos dd
naturaleza piblica y politica. Se recuerda que se irataha de una publicacién mno-
velesca de los amores de Mussolini y Clara Petacci. Por ello, los diarios o sema-
narios de gran sensacionalismo han de cuidar de esa delicadeza y de esos
limites, que ¢l Juez podrd precisar en todo casg y de esa finalidad. Ejemplos
frecuentes de esta clase de relatos, tenemos por propia configuracién periodfs-
lica en “France Dimanche”, vid. el nimero 1.247, de 28 de julio de 1970, sobre

. la vida privada del cantanle espafiol Luts Maniano o de Tino Rossi: La vie
cachée et tourmentée de Luis Mariano, révélée par la femme qui Pa sorti de
la misére, pég. 11, o Angoisse folle pour Tino Rossi, por lui aussi le mal «

. frappé, piag. 14. En ¢l vecino pafs, la nueva legislacién ha subrayado que el
delito no estd consumado hasta que lleva a un atentado a la intimidad de la
vida privada. {En qué momento comienza ese intimidad? Pensemos en la foto
grafia tomada con teleobjetivo de cualquier hombre célebre (v. gr. la de Onassis
besande a su anligna enamorada Marfa Callas: 22.8.70, Pyresa). Indudable-
mente, la obtencién de forografias subrepticiamente y a distancia, con teleobje-
tivo, que excluye en principio la complacencia. o conformidad divulgativa del
folografiado es ilicita, y <l criterio diferenciador lo hallard facilmente el jueg,
a nuesrto juicio, en las siguientes notas: a) aparatos no previsibles por la
distancia; b) subrepcién en el modo, vy ¢ la inlimidad de la actitud del fo-
tografiado.

(47) Especialmente en el ilaliano y el alemdn, cfr. Grrrama, Imagen, cit, y
ahora también en la reforma del Cédigo civil v penal francés por la ley de
17-7-1970.
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gacién que la misma pena infligida por el magistrado, que debe
ser la dnica legitima, como magistralmente ha escrito Peretti
Griva ®.

La jurisprudencia americana, que se informa de anélogps
criterios, ha concretado que la foto de un incrimina.do o in-
culpado sélo puede ser usada dentro de unos Iimltes’ muy
precisos; esto es, para su identificacién y para. su bisque-
da; no puede ser difundida, a menos que se rate .de per-
sona que se sustrae a la accién de la justicia vy, asimismo, la
foto de un condenado debe ser usada dentro de unos limites
rigurosos, aquellos que la medida de proteccién de la sociedad

. 49
requiere - .

Por supuesto que en nuesiro Derecho falta una .regulacién
semejante ; pero no hay duda de que los jueces aplicarian los
mismos criterios, ya que si en tema de publicidad —ley 1{3 <.:le
marzo de 1966, y la O. 20/5/1968, sobre disposiciones ad.ml_ms-
trativas vigentes— se prohibe dar los nombres de l.o’s incrimina-
dos y procesados —y parece alcanzar esta prohibicién a los con-
denados, aunque la sentencia no sea firme— con mayor razén
debe entenderse prohibidas las distintas formas de publicacién
o divulgacién de sus imdgenes, siempre que no sea por razones
estrictas de biisqueda o captura decretadas judicialmente.

Los fines cientificos, diddcticos o cultu,ra'les, seglin nueslra
premisa no tienen excepcion alguna._Es evidente que cuanto
contribuya a la ciencia o su divulgacién, a la enseflanza o al
arte, puede reproducirse sin merma de la discrecién _debl.da. Ya
habia revelado Kohler que el arte no puede subsistir sin usar
libremente el material humano. El estudio. por ejemplo, de ca-
racteres somaticos del hombre criminal, de Lombroso y Ferri,
mediante fotografias o del desarrollo de miembros enfermos
—supuestos de elefantiasis, aun en los érganos sexuales— es
absolutamente necesario, como nadie duda. No es por ello nece-
sario descubrir, en todo caso, la identidad de .]as personas Ye-
tratadas, por lo que debe afirmarse que las exigencias cientifi-
cas, artisticas o culturales sélo justifican la publicidad del re-

(48) In tema di diritto propria immagine, R. D. Com. 1953, IL pig. 35
(49) TLrci, La tutela dell’ immagine, cil. pig. 72, n. 45
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trato y rara vez la identidad de la persona, cuya intimidad, por
consiguiente, persiste y vive con independencia y autonomia ju-
ridica propia, separada en ese caso del derecho a la imagen.

Finalmente se estima que el derecho a la reproduccién de
la imagen no puede impedirse cuando se irata de hechos, suce-
sos o ceremonias de interés publico o desarrolladas en publico,
porque a quien participa en un acontecimiento de esla clase
puede imputarse el consenlimiento tdcito en la reproduccién de
su imagen encuadrada en aquel acontecimiento o ceremonia.

El argumenlo pudiera ser vdlido para quien participa en
ceremonias publicas o acontecimientos cuyo desarrollo es pre-
visible. Varia, sin embargo, el supuesto para la persona que,
de siibito, se ve circunscrita en el d4mbito de un suceso inespe-
rado (v. gr.: una contienda en la via piablica, de la que resulta
comparsa involuntario el pacifico transeunte, etc.). En el pri-
mer caso, la participacién —en la ceremonia, en el concurso,
en la fiesta— es, por supuesto, volunlaria y puede imputarse
al participante aquel consentimiento, siempre que la fotografia
reproduzca un conjunto, dentro del cual esté encuadrada, como
una méds, la imagen cuestionada. En el segundo caso no hay
propiamente pariicipacion en el suceso, sino mera concurrencia
casual, por lo que si la ley permite esa publicacién ha de ser
siempre con una finalidad que trascienda al interés piblico,
y no seria licilo la exclusién del lugar, cosas o datos para indi-
vidualizar la imagen de una persona, porque separada de tales
circunstancias, deja de ser elemento de un acontecimiento pi-
blico, y también queda prohibida toda insercién —didascalia—
ilustrativa que tienda a alterar u ocultar la realidad histé-

rica ™.

2. - £l secreto de correspondencia

El secreto de la correspondencia estd garantizado mediante
la vigorosa prateccidn del Cédigo penal en sus articulos 192

(50) Como presentar una pelea pugilistica como imaginaria, con una crénica
_inventada, siendo el film auléntico, por lo que los piigiles tenian interés en la
no divulgacién, cfr. Messina, S. (J.), Teoria generale dei delitti contro onore,
Roma, 1953(7), 322 y ss.
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y 497 y ss. en una proteccién que se extiende a la mera viola-
cién malerial, es decir, la correspondencia estd protegida for-
malmente, independientemente de que con la violacién se cause
dafio alguno. Desde este punto de vista externo, por correspon-
dencia cabe entender el vehiculo o instrumento que permite una
comunicacién entre no presentes. Con esta concepcién, es evi-
dente la necesidad de una relacién intersubjetiva, con intercam-
bio de pensamientos o ideas, quedando excluido del concepto la
divulgacién de noticias publicas por medio de instrumentos que
no susitraen el contenido a la vista del publico, por ejemplo, la
tarjeta postal, de propaganda, etc., etc. La divulgacién de la
recepcién de este tipo de escritos, puede constituir una irregu-
laridad de otro tipo —por ej.: administrativa— o consistir en
el retraso del reparto, etc. Esta comunicacion entre ausentes
puede hacerse de diversas formas (cartas, telegramas, confe-
rencias telefénicas, etc*.)

A los efectos de su proteccién, no importa tanto la forma
del instrumento que transporta la comunicacién —sobre o pli-
ca— cuanto el verdadero contenido del mismo; por ello, en
sentido amplio, se protege el secreto tanto de la llamada co-
rrespondencia oficial —aunque en tal caso pueden darse otras
interferencias con diversas responsabilidades— como la corres-
pondencia privada, sea en forma urgente, normal, certificada,
ordinaria, por correo aéreo o de otra clase.

El primer problema que se plantea en tema de correspon-
dencia es si la violacién supone la divulgacién o la simple toma
de conocimiento.

~ Si realmente se protege el secreto, el simple conocimiento
por otra persona, una sola persona que no lo divulga, no viola
el secreto, por lo que Manzini * exigia un quid pluris respecto
a la hipétesis base de la simple toma de conocimiento.

(51) El problema de qué se entiende por correspondencia a efectos de la
proteccién penal fue dehatido hasta extenderse [{uera de la llamada correspon-
dencia oficial, cfr. Manzini, Trattato, VIII, pdg. 915. En nuestro sistema penal
hay una proteccién distinta para la correspondencia, de los deméds secretog
documentados, seglin veremos.Y distinio completamente es la comunicacién hecha
por medio de telerradio y teléfono, que no géza de aquella proteccién penal.

(52) Trattato, pig. 904, vy lo recoge la doctrina més reciente, cfr. PETRONE,
Delitti contra la inviolavilité dei segreti, cit., pig. 963
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Sobre este punto, la doctrina mis moderna ® acepta la exis-
tencia de ese quid pluris como una exigencia légica indispen-
sable para que pueda plantearse el problema de la violacién
de secreto; pero tal consideracién no impide que en determi-
nadas hipétesis €l legislador haya configurado como delictiva,
por otras circunstancias, una conducta que por la concurrencia
de otros factores adquiere propia autonomia, y éste es, concre-
tamente, el tipo delictual de la violacién de correspondencia *.

Por consiguiente, la tutela de la correspondencia se otorga,
con un valor meramente formal, cuando el medio de comuni-
cacién empleado es legitimo, sin necesidad de probar la viola-
cién de un secreto, que recibe asi una proteccién por via abs-
tracla e indirecta siempre en el caso de la correspondencia.

Se ha observado acertadamente que en la correspondencia
concurren varios derechos de distinta naturaleza. En efecto, hay,
en primer lugar, el derecho de autor o derecho de propiedad
intelectual, que se destaca més si aquél es un cientifico, literato
0, por otra causa, el contenido de la epistola es extraordinaria-
mente importante (Epistolas morales de Séneca o de San Pa-
blo, por ejemplo, o las Cartas Persas de Montesquieu, o Gine-
brinas de Saint Simon, etc.) Estamos, entonces, en presencia de
un bien inmaterial protegido en cuanto tal, que se conoce como
derecho de autor.

En segundo término estd la posibilidad de un derecho de la
intimidad, que se contempla exactamente mientras la correspon-
dencia no llega a manos de su destinatario o éste toma conoci-
miento de aquel aspecto de la intimidad del autor.

En tercer lugar, tomado ese conocimiento, hay el derecho al
secreto respecto a cuanto no tenga un ulterior destinatario y
aun para éste se mantiene el derecho al secreto.

Por supuesto que la correspondencia como tal, formalmente
hablando, goza de una proteccién en todo momento, es decir,

(53) PETRONE, loc. cit.

(54) Cfr. CresPl, La tutela penale del segreto e concurrenza sleale, Rel. al TI.
Simp. Varenna, 1965, pigs. 25 y 65; BRricorLA, Propspettive e limite de la tutela
penale della riservatezza, R.I.D. P. pen. 1967, pdg. 1.120.
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circulante y después, en cuanto bien patrimonial del destina-
tario.

Hay, por consiguiente, un derecho de propiedad material
—derecho real de dominio— sobre el instruniento —papel, per-
gamino, elc.— en que se contiene la obra epistolar, telegrdfica
o postal.

Finalmente, puede constituir la correspondencia un medio o
instrumento de perpetracién de un delito, y por ello un dato o
medio de prueba del delilo cometido, injuria, calumnia por
escrito o desvelacion de secretos.

Permitiendo tan variadas configuraciones juridicas, la co-
rrespondencia es estudiada desde esos cinco diversos punlos de
vista, siempre bajo las notas de comunicacién personal actual *.
Pues si tiene valor histérico, estd protegido desde otro punto de
vista.

"No se castiga sélo la toma de conocimiento, sino también la
sustraccién y la distraccién: la diferencia entre sustraccién y dis-
traccién radica en que sustraccidn es la remocién de la cosa de
la esfera de disponibilidad del titular del derecho, mientras dis-
traccién es la desviacioén de la correspondencia de su curso nor-
mal. Destruccién es la eliminacién material de instrumento epis-
tolar, y supresién es la ocultacién, o sigilamiento, guardar bajo
candado, dos expresiones que comportan la definitiva pérdida
de la correspondencia para el destinatario. Una y otra pueden
ser [otales o parciales. Y por supuesto implican una ofensa, o
bien a la intimidad, si el delincuente no ha conocido el conte-
nido, o al secreto, si llegé a tomar conocimiento. Por ello resulta
exacto decir que con este delito se Lutela tanto la inlimidad como
el secreto *.

Sujeto activo puede ser cualquiera, en las cinco primeras
modalidades, excepto el destinatario, que, sin embargo, puede
ser autor de la sexia.

Desde el punto de vista civil, lo realmente importante radica

(55) CIr. Sawriny, La responsabilitd dello storico, en Giur, it. 1952, TV, 93 y
ss. v vid, infra “Secretos documentales”,

(56) PrrRONE, ob. cit., pig. 970, donde se detallan los seis Lipos de con-
ductas posibles como violadoras de la correspondencia.
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en la conducta de quien legitimamente puede tomar conocimien-
to de la correspondencia (padres, tutores, directores de Centros,
censores, o el mismo destinatario de las misivas). Por supuesto
que la violacién del secreto de la correspondencia por parte de
los padres, tutores, directores del Centro de educacién o correc-
ci6n de menores, supone una infraccién contra el Officium, siem-
pre qgue no haya justa causa®, y a la vez la violacién de un
deber, aunque no caiga en el campo penal —en determinados
supuestos— y por ello siempre constituye un ilicito.

Los diversos criterios propuestos para valorar la entidad de
esie ilicito (sopesar los intereses * —adecuacién del medio res-
pecto al fin—) han de suponer la existencia de una efectiva
necesidad de revelacién .

La justa causa de revelacién parte en este caso de una legi-
tima consciencia del dato, pero su apreciacién, sin ser tan res-
trictiva como en el caso de un conocimiento inicialmente ilegal,
plantea problemas de una delicadeza extraordinaria.

Precisamente se plantea en el caso la figura del posible abu-
so del derecho, por parie de quienes, investidos del poder de
comprobar y vigilar el contenido de la correspondencia, pueden,
sin embargo extralimitarse. Por consiguiente, el tema del abuso
del derecho, siempre de dificil precisién tdctica, acentia la difi-
cultad en el caso, que el Juez habrd de resolver con ponderado
criterio, sobre los intereses concurrentes, intencién y fines per-
seguidos. ,

Entre cényuges: Es cominmente admitido hoy que no existe
un poder de vigilancia de las respectivas correspondencias ¥,
porque desorbitaria la potestad del marido y seria. también un
contraste con la igualdad moral y juridica de los cényuges, afir-

(57} Sobre las dificultades para determinar la juste causa, vid., PacLiaro, Lea
giuste cansa nella rivelazione di segreti, en Atti del 1II Con. d. dir. pen. Bressa-
none, Padua, 1966, pdg. 137, vy bibliografia -anterior,

(58) Vid. también PETRONE, ob. cit., pdg. 963.

. (59) Especialmente desde el punto de vista del secreto médico, problema de
deontologia profesional, y siempre de actualidad: vid. Barni, Nocumento iniusto
e iusta causa di rivelazione del segreto médico, en RID. P, pen. 1962, pégs. 654
y ss. El tema 1ambién estd muy tratado en nuestra doctrina, vida. supra. n. 18.

(60) Fundamentalmente SANTORO-PASARELLI, Il governo della famighia, Iusticia,
1953, pdg. 445, que trata exhaustivamente el problema
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mado por todas las Constituciones de los paises civilizados *.
Sin embargo, llega a admitirse la existencia de un poder —del
marido “— encaminado solamente a interceptar las cartas de
su mujer para descubrir una relacién adulterina. Creemos que
este poder ha de reconocerse hoy reciprocamente a ambos cén-
yuges, puesto que esid justificado por el legitimo inlterés en
impedir la ofensa que se estd preparando o descubrir para su
justo enjuiciamiento, la que ya se ha perpetrado ®. Pero adviér-
tase que no basta una mera subjetiva sospecha.

El autor, el destinatario y el tercero: El autor o remitente
de la correspondencia, al igual que el destinatario, es uno de los
cotitulares del derecho al secreto epistolar en aquélla compren-
dido; pero a la vez estd obligado al mismo secreto, de la misma
forma que lo estd el destinatario o un tercero, siquiera esta tu-
tela juridica haya de limitarse a la correspondencia de contenido
personal (en que se manifiestan hechos, sentimientos, decisiones,
etcétera, de tipo personal), no ya a la carente de estas circuns-
tancias relevantes hacia las personas.

Por consiguiente, el autor que conserve el contenido, hien por
su memoria, ya por haber dejado copia o alguna forma de re-
gistro, estd obligado al secreto, y no puede, sin permiso del des-
tinatario, dar @ conocer aquel contenido a terceras personas, sin
violar el secreto de la correspondencia, y ser sujeto pasivo, asi
de la accién penal como de la civil, por el dafio moral, directo
o indirecto, y por el dafio patrimonial (el dolor moral que la
violacién comporta, junto con el dafio por la desvelacién de
aspectos, sentimientos o manifestaciones personales: se cita el
supuesto de que una nujer pueda ver resueltas o desvanecidas
unas relaciones matrinmoniales econdmicamente convenientes, ca-
so en que la accién debe extenderse a ambos dafios).

El destinatario, que es dueiio del papel, pergamino, etc., en
que se contiene la correspondencia, no puede tampoco revelar
su contenido personal porque el derecho al secreto le obliga
igualmente, Y, por supuesto, tal secrelo obliga a los terceros y

(61) Cir. Fuero de los espaioles, articudos 3, 10 y 11; Constitucién italiana,
articulo 29, ele. i

(62) Cresel, La tutela penale, cit. pags. 85 & 87,

(63) Crespr, ob. cit, pag. 97.
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al Estado mismo, que se compromete solemnemente en la Cons-
titucién (en Espafia el art. 15 del Fuero de los Espafioles), razén
por la cual, el secreto de la correspondencia presenta un doble
aspecto, penal y civil, publico y privado. Hay derecho a la co-
rrespondencia como via de comunicacién secreta y libertad de
correspondencia, como derecho a la comunicacién libre y secreta,
entre todos y frente a todos.

Cuanto dejamos dicho respecto a la correspondencia postal
es aplicable a la telegréfica y telefénica. Y por supuésto que en
estos medios de comunicacién, la violacién realizada por los
funcionarios al servicio de correos, telégrafos o teléfonos, implica
una. doble infraccién legal: de la norma que tutela el secreto y
del deber especifico de servicio de tales funcionarios ®, y también
goza de esa proteccién la correspondencia oficial. Pero la dife-
rencia radica en la falta de tipicidad penal para los despachos
telegrdficos y comunicaciones telefénicas ®.

El secreto cesa o se interrumpe por el consentimiento volun-
tario de los cotitulares del derecho al secreto, frente a una o
frente a determinadas personas, a las que convienen en revelar el
contenido de una o determinadas correspondencias y, en tales
casos, no por ello deja de ser secreto para las demds personas.
En rigor el secreto de correspondencia permanece, con més o
menos extensién, hasta que la correspondencia se publica. En
este sentido, pudiera pensarse que el derecho dura el mismo
tiempo que el derecho de autor: en Espafia la vida del autor
y 80 afios mds ®.

(64) Ademds de los deberes impuestos en el Reglamento para el régimen y
servicio interior del cuerpo, modificado por O. de 21 de febrero de 1961, la
posible participacién penal en los casos de los articulos 222 y 249, del Cédigo
penal, y el 364. Porque nuestro Cédigo, el delito de violacién de correspondencia
lo tipifica para los funcionarios ajenos al curse de la corrcspondencia en el
artfculo 192,

(65) Sobre esa falta de tipicidad penal de lz escucha y registro de conver-
saciones telefénicas o de los secretos confiados a un registro magnetofénico, etc.,
vid. R. DEvesa, Derecho penal, parte especial cit., pégs. 298 y ss. Para los tele-
gramas, terminado su despacho y convertidos en documento, la violacién de éste
podria incriminarse como delito de violacién de documentos. Por ello creemos
necesario diferenciar que la toma de conacimiento sea durante la transmisién y
-iranscripeién, o ya documentado y plegado.

(66) Articulo 6, ley de 10 de enero de 1879, salvo que si fue enajenado
inter vivos, y al fallecer el autor deja herederos forzosos, pasaré del adquirente
a éstos a los 25 afios de la muerte de aquél, y los conservarin por los restantes
55 afios.
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Mas no creemos exacla esa asimilacién entre derecho de
autor y derecho al secreto de la correspondencia, ya que, como
sabemos, se trata de dos diversas modalidades juridicas, por lo
que el derecho al secreto dura y pervive en los limites temporales
que el derecho a la intimidad y al secreto. Segiin un sector doc-
trinal, tal derecho se extingue con la muerte de la persona. Otro
sector lo prolonga post mortem, segin luego diremos.

Pero ya hemos advertido que en el derecho al secreto hay
siempre mas de un cotitular, por lo que a la muerte del remi-
tente no siempre se puede hacer piblica su correspondencia,
viviendo el destinatario, ni viceversa. El llamado sentimiento de
piedad que se atribuye a determinadas personas, frente a los re-
cuerdos del difunto, hace que el Derecho otorgue a determinados
parientes de aquél (sea aulor, sea destinatario de .1a correspon-
dencia) el derecho a consentir o denegar la publicacién de la
misma. Tales parientes son el conyuge y los hijos, o, en su de-
fecto, los ascendientes y los descendientes directos. Mas este
derecho, de que ahora hablamos, es distinto del derecho al secreto
de la correspondencia: Se trata de un derecho nuevo que surge
para estos parientes, después de la muerte de la persona que fue
titular de-aquel derecho .

Por supuesto que la persona puede disponer para después
de su muerte del derecho a la correspondencia, sin que pueda
eludirse esta disposicién, a nuestro juicio, invocando los here-
deros un derecho forzoso o de tipo legitimario, pues la corres-
pondencia cae en el campo de los llamados “recuerdos de fami-
lia”, sustraidos al determinismo de aquellas normas de la suce-
sién forzosa ®, al igual que sucederfa con un retrato.

Otras causas justificativas: Fuera de estos casos —de actos
dispositivos del derecho al sccreto de la correspondencia inter
vivos, o de la correspondencia misma, mortis cause— la Auto-

(67) Asi lo configura la doctrina italiana, cilando en su apoyo la S. del ']:. de
Mildn de 24 de marzo de 1955, sobre la publicacién de las cartas. de C.lafx"el
Petacei, que dijo: “Es ilicila la publicacién de una caria de un dxfun,t’o, sin
el consenlimienlo del. padre supervivienle, aungue éste no [luere haliado”. Cfr.
Giar. it., 1955, 1, 2, 508,

(68) Seguimos en ¢l lexto la doctrina que hoy ecreemos }n'eval‘eule, cfr. Simo
Sanronga, V. L., Los recuerdos de familia, en R.D.P. 1962, pags. 955 y ss.
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ridad, por razones de justicia o de defensa, puede invadir el
derecho de propiedad o el derecho del secrelo de la correspon-
dencia: Se habla entonces de superiores intereses del Estado y
de intereses de la Justicia.

En ambas hipdlesis hay una derogacién de la regla general,
si bien, en el primer caso, se parte del supuesto de que las noti-
cias contenidas en la correspondencia privada puedan servir pa-
ra la defensa del Estado —censura en épocas de guerra— o pa-
ra descubrir conspiraciones —en estos dias por ej. en Uruguay,
respecto a los “tupamaros”— o en definiliva, referencias de per-
sonajes cuyo conocimiento liene un interés publico, que el propio
Estado valora. En estos casos, el contenido secreio de la corres-
p:ondencia no goza de la proteccién juridica frente al mismo
Estado, o frente a los 6rganos de defensa, etc., del mismo. Otras
veces el derecho del Estado recae sobre la propiedad privada
excluyendo o prevaliendo sobre el particular, ya sea a titulo ori-’
ginario o a titulo derivativo. El secreto de los archivos del Es-
tado, inversamente, cesa después de 15 6 25 afios, aunque sea
precisa una licencia adminisirativa para investigar y publicar
noticias derivadas de esas investigaciones, si versan sobre datos
mds recientes, segin el D. de 8 de mayo de 1969.

El llamado interés en la bisqueda judicial de la verdad es
otra causa justificativa de la excepcién del secreto, cuando el
conocimiento de lo escrito sea necesario para la administracién
de la justicia, en pleito civil o criminal. El indudable valor pro-
bfltorio fie la correspondencia en determinados procesos (cané-
nicos, civiles, etc. entre cényuges, por acusacién de adulterio,
son muy frecuentes estos medios de prueba) plantea dos proble-
mas distintos: La justificacién de aportar todos los datos. para
el esclarecimiento de los hechos y el triunfo de la verdad, en
orden a la corvecta administracién de la justicia, prevalece sobre
el derecho al secrelo, cuando ese secreto encubre algo ilicito,
—ocultacién de un antijuridico— o mermaria el descubrimien-
to judicial de la verdad. En esos casos la reserva individual ha
de sacrificarse ante el superior interés de Ja justicia. Por consi-
guiente, cuando el contenido de la correspondencia sirva pai'a
demostrar una verdad que favorece el interés de una de las par-
tes en litigio, ésta puede aporlar esa correspondencia al juicio o
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proceso, siempre que se encuentre en posesién de la misma (y
aunque estando en posesion, no sea el destinatario de la misma).

Cuando no se halle en posesién del medio de prueba, puede
solicitar del Juez que requiera al destinatario o a un tercero,
—que no sea parte en el pleito— para que exhiba o permita
testimoniar la carta o misiva. Pero nuestra Ley de Enjuicia-
miento civil, a este respecto, distingue entre terceros y contra-
parte litigante: A ésta parece imponerle la obligacién de apor-
tar o la de soportar la investigacién y, en determinados casos,
la blsqueda —procesos penales— y comunicacién de su corres-
pondencia— (entre los comerciantes la comunicacién universal
est4 limitada por el art. 46 del Cod. de comercio a los supues-
tos de quiebra y suspensién de pagos)— mientras para los ter-
ceros, no litigantes, permite el art. 603 de la L. E. civil, la posi-
bilidad de negar esa colaboracién. Creemos que esta colabora-
cién no podria licitamente ser negada en un proceso penal, por
la prevalencia del interés piblico, en la busca de la verdad,
sobre el interés privado en el secreto protegido. Claro que en
tal supuesto, no deja de ser secreto —de olra naturaleza— el
contenido del sumario, y la desvelacién al piblico, —salvados
los intereses de la justicia— causa de otra accién penal y ci-
vil ©.

El dltimo problema se plantea en la colisién de intereses del
secreto y de la propiedad de la carta, cuando no es el Juez el
que ordena la aportacién, sino que ésia se procura por cualquier
medio. ;Justifica la razon de la justicia, la adquisicién usurpa-
tiva de la correspondencia ajena, cou esa finalidad?

El problema llamado de la directa manumisién del secreto
epistolar, se resuelve sin duda negativamente: Cualquiera que
sea la importancia de una carta para el descubrimiento judicial

(69) PAsNAIN, I delitti dei pubblici ufficiali contro la publica administrazione,
Nipoles, 1966, y fundamentalmenle PrrRONE, Divieto de publicazione e segreto
instruttorio, 1. O del tvabajo Segreti (contravvenziont, cit. 949). En la doctrina
alemana se ha planteado la responsabilidad judicial por haber dado lectura en
un proceso al contenido sumarial, en partes gue se estimaron violacién de secrelo
por el inculpado, y la S. del T. S. Federal Aleman — de 11-3-68 — no excluye la
posible responsahilidad del juez, en general, sino que dice que en el caso “la -
lectura tuvo lugar con molivo de la sentencia de un pleita”. El problema existe y,
por consiguienie, es cuestibn de ver en qué medida esa leclura en voz alta es
necesaria para la oralidad del proceso penal o es suficienie con que se lea
en el mismo aclo por ¢! Tribunal.
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de la verdad, ninglin tercero, extrafio a la relacién epistolar,
puede procurarse por propio acto unilateral la posesién de tal
carta. Si perpetrara un acto de esta clase, cometeria el delito
de sustraccion o de distraccién de documentos, que es uno de
lqs tipos de violacién que castiga el art. 497 del vigente Co-
digo penal. Ni siquiera la intencién de usar la carta con la ex-
clusiva finalidad probatoria, es decir, con un fin de justicia,
vale para eximir al tercero de la obligacién de respetar el se-
creto epistolar. Mas si como consecuencia de esa actuacién ili-
cita, no llega a utilizar la carta, pero si a descubrir los medios
para producir unas pruebas mds ttiles para probar los hechos
1110}t({slcometidos o a punto de cometer por el contrario, en
perjuicio de si mismo, la limitacién al uso de esas otras distin-
tas pruebas parece que caeria sélo y exclusivamente en el cam-
po de la moral. Pero esto supone una elusién del problema
respecto a esa excepcién. Indudablemente el medio empleado
para descubrir esa verdad, es un medio ilicito, y por consi-
gulente, no podria tampoco utilizar licitamente los otros me-
dios —sugeridos— probatorios en el caso ™. Parece que lo justo
en tal caso, seria acudir al Juez para que provea lo convenien-
te. Pero por este medio s6lo se encubre lo que de suyo puede ser
ilicito, aunque se resuelva practicamente el problema de la prue-
ba, pues el Juez légicamente habrs de acordar la practica de las
pruik_)as propuestas, para hallar la verdad, ya que el concepto
de “impertinencia procesal” no coincide con el de ilicitud en

el r'nedio por el que se descubre la existencia de los datos proba-
torios.

Otro tema es el de la publicidad de los datos acumulados
en el proceso, y disponibilidad de los elementos probatorios. La
pu_bliic.idad del proceso, es cuestién regulada por las Leyes de
enjuiciamiento, y consiguientemente, el proceso civil, para las
partes y sus abogados, profesionalmente es ptblico siempre
(argumento de los arts. 260 y ss. 313 y ss. y salvo la posibili-
dad de que se haga a puerta cerrada el despacho, segiin el
art. ‘314« de la L. de E. civil). No asi el penal, en la fase su-
marial (Vid. art. 301-2 de la L. E. criminal y 680 y 800 sobre

( 0) Cfl' CRESPI, La tutela penale ci pﬂ.’" 92 y ( :ARRAR() F ll)dll.z one d
; . . z , ClL, g. 2] 1 L
cori ESpOTLdETLZd nel gludLZLD di separ azione 1](1 conill-gz, en Gilll'., it. 194‘18 1 1L

93 y 88, ' ' ' '
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tal juicio oral). Sin embargo la disponibilidad de los datos acu-
mulados en los autos, por via de aportacién de pruebas, no que-
da al arbitrio de cualquiera de las partes, dado que en rigor
cada parte sélo puede disponer —desglosar al final del pleito—
los instrumentos aportados por ella, sin que le sea licito en prin-
cipio obtener, en casos ni por medio de certificacién o Lestimo-
nio, el contenido de las pruebas contrarias, para usos distintos
de sus propias defensas.”.

3. - Atributos y vicisitudes pcrsonales

La intimidad de los atributos personales: Por atribulos per-
sonales, entendemos aquellas dotes naturales del individuo, ais-
ladamente considerado, que confluyen sobre su propia persona-
lidad, aumentindola y enriqueciéndola. No se trata solamente
de cualidades fisicas, que los demds pueden externamente apre-
ciar, como la hermosura, la esbeltez, la gallardia, sino funda-
mentalmente de dotes personales —susceptibles por ello de per-
feccién por la educacién y el estudio— y de naluraleza espiri-
tual, que constituyen los que Ortega y Gassel llamaba “los mun-
dos interiores”, o los centros del mundo de la intimidad: aquél
que estd integrado por nuestras creencias —en el sentido orte-
guiano, opuesto a nuestras ocurrencias e ideas—y en el sentido
ordinario, que hace referencia a nuestro mundo religioso, mun-
do poético y el mundo de la sagesse o "experiencia de la vida™.

Estas dotes personales, puestas en juego por la actividad es-
piritual (cultural, moral, religiosa, poética o imaginativa) de la
persona, constituyen la trama de su vida interior y el sostén de
sus més firmes convicciones. En tomo a ellas se teje el complejo
de sentimientos (desde la nosialgia al pudor, desde el orgullo al
remordimiento ™), que atin dentro de su extraordinaria variedad,
poseen una comin caracteristica de intimidad.

(71) La tesis de que los dalos se instilucionalizan y se convierlen en algo
pliblico es inaceptable, porque no son menos oficiales los datos de los diversos
Ministerios, ¥ por ello no son piblicos ni estdn a disposicién de cualquiera.
(reemos conveniente recovdar agui la senlencia mencionada en la nota 69.

(72) Si es cierlo que no cahe asignar la categorfa de derechos a lodos los
atribulos en que pueda manifestarse la personalidad, como sagazmente advirtié
Martin Ballestero {en La persona humana y su contorno, conf. CEU, 1948, pig. 49}
ello no ohsta para reconocer gue existen, dentro del contorno de la personalidad,
verdaderos derechos destacados como tales, arrancados por la ley o la jurispru-
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Aclarar en qué medida posee el hombre esa pluralidad de
mundos intimos, o lo que es igual, por qué y en qué medida el
hombre es religioso, cientifico, filésofo, poela, “sabio” y hom-
bre de mundo, es tarea del sociélogo, més que del iusprivalista.
Pero serd suficiente con asomarse a la literalura mds sefiera de
nuestros dias para dar una respuesia positiva a la existencia
de esos mundos inleriores y reconocer que la articulacién entre
ellos ha variado, y sigue variando a cada hora: Ha habido épo-
cas en que lo mds préoximo a la realidad fué para el hombre la
religién y no la ciencia *, y sin embargo en los dias modernos
parece que el hombre puede dejar de ser religioso, o identifi-
car la religion con el amor ™.

Ortega sostuvo que la conciencia europea arrastra el pecado
de hablar ligeramente sobre esa pluralidad de mundos, que nun-
ca se ha ocupado de verdad en aclarar sus relaciones y en qué
consisten ultimamente *, y que “la religién no es cosa que no
tenga que ver con el universo”. Hasta en los ensayos de ciencia
ficcion, tan en voga en nuesiros dias, en que la técnica pone al
servicio de la imaginacién y de la fantasia todos los recursos
logrados, cuando la narracién tiene alguna importancia, vuelve
sobre el problema del ser y del conocer, del hombre y su con-
torno. Se dird que hoy “el trabajo inteleciual necesita ser jus-
tificado” ™ y que el hombre moderno se deja alienar por las
circunstancias de un mundo donde para vivir mds cémodamente,
se despreocupa de todo lo que no sea buscar la salud perfecta,

dencia del campo de las simples facultades, cfr. Casvan, Los derechos del hombre,
vit., y Dikz Diaz, Los derechos fisicos de la persona, Madvid, 1963, pigs. 51 y ss.;
Lict, La tutela, cit. 394 y ss.

(73) Omrteca v Gasser, Ob. completas, Vol. V, sexla ed., Madrid, 1964,
pégina 406.

(71} El amor es en Fenerbach el dios maravilloso que ayuda a vencer siempre
y en lodas las paries las dificuliades de la vida préctica, v esto en una sociedad
dividida en clases con inlereses diametralmente opuestos. Cr. Lweers, Ludwig F.
y el fin de la [ilosofia, cil., pdg. 144. En definiliva, Feuerbach traduce a su
maners el verso de Virgilio “omnia vincit amor ut nos cedamuns amori”; pero
Ewcers lega mds lejos y dice que “la posibilidad de experimemar senlimientos
puramenie bumanos en nuesiras relaciones con olros hombres se halla hoy has-
tante mermada pov la sociedad erigida sohre los anlagonismos vy el régimen
de clase en la que nos vemos obligados a movernos; no hay ninguna razén
para que nosotros wmismos log amermemos lodavia mds divinizando esos senii-
mientos hasta hacer de ellos una religién™. Ibi, pig. 138.

(75) Omtrca, lot. cit,, pag. 407.

(76)  eroert Marcuse, £/ hombre unidimensional, prol. de febrero de 1967,
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y en ella la felicidad y la dicha, sin otras dimensiones. El
hombre alienado en una sociedad de consumo, deja al azar y a
Ja muerte su destino; esa sociedad habrd de ocuparse de su
vejez o senilidad. Pero asi y todo nunca faltard el tipo del “sal-
vaje” de Huxley que se atreva a afirmar que a él le gustan las
incomodidades; y que grite en el fondo de su ser: “Yo no
quiero comodidad. Yo quiero a Dios, quiero poesia, quiero pe-
ligro real, quiero lihertad, quiero bondad, quiero pecado” ™.

Y es que un hombre, a quien se privara del goce de sus dotes
naturales y de poder producir en torno a si un mundo de viven-
cias personales, para el jurista seria un hombre a quien se habia
mermado gravemente su personalidad, se le habia inferido una
grave capitis diminutio, reduciéndole asi, en nuestros dias, a una
especie de esclavitud moral, que no sélo envilece y degrada a
quien la padece, sino también a la sociedad que se la hace-
soportar; de aqui que tanto la sociedad socialista como la capi-
talista, si quieren suslraerse a esa clamante ola de critica que
cada dia pugna mds vigorosamente conlra ellas, han de volver
al hombre. No envaguecimiento y etilizacién de las ideas, no
masificacién del consumo y colmenas de habitacién. La cuestién
tiene muchas vertientes... Para el jurista se cenira en la legitima
aspiracién de toda persona a quedar aislada de la indiscrecién
de los extrafios, de mantener las propias vicisitudes, indepen-
dientemente de su valor social, en el dmbito de la propia esfera
intima ™.

Este interés que se manifiesta diversamente en cada persona
es, sin embargo, universal, de todos los hombres y de cada uno
de ellos, y tiene un valor innegable del que no sélo puede dis-
frutar su titular, sino que también puede realizar actos de dispo-

(77) Avpous Huxwiey, Un niundo [eliz, ed. esp. Plaza y J:anés,',l969, pag. 188.
Tise importante personaje de la novela, que sc resiste a Ja alienacidn, busca est?,r
solo: “;Dénde? En cualquier sitio. No e importa. Cpn 1511 de poglwer estar solol .
Pégina. 193. Termina balancedndose, porque su penitenlismo native recohga. la
autoridad sobre él y acaba su vida en una loriura de manidtico con un sulc.ldl’o
de desesperacién, que el propio autor revisa en un‘prol-ogo que redacta despue-‘s
de Ja filtima gunerra mundial (1945). Arcluahnenle,’dlce que ca‘]‘ne.alcanrzar la Acm_l-
dura {pig. 10 del prol) Ya es algo. Se le acusé de ser el “lriste smtoma.dve
fracaso de una clase intelectual en liempos de erisis”. y no .perxdonu a los inte-
lectuales que hicieron tal observacién que, respecto al contenido de la ohra y su
desenlace, es exacta.

(78) Lict, La tutela, cit., 395-6.
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sicién o de comunicacién hacia otras personas de su agrado,
excluyendo a las demds.

Por consiguiente, entrafia un poder juridico que positiva-
mente se manifiesta en todo lo que constituye la esfera de los
llamados derechos de la libertad (libertad sexual —juridica-
mente hoy bien precisa—, libertad de pensamiento, de comuni-
cacién de ideas, etc.) y que desde el punto de vista negativo
tiene como limites, también muy precisos, la no invasién de los
derechos del préjimo.

Y en cuanto los demds comunican o participan de estas dotes
personales, que son nuestros “atributos”, merecen este nombre
o calificacién. La dificultad para el jurista surge cnando trata
en la realidad de las manifestaciones concretas de esas dotes
personales que, apreciadas por los demds, constituyen atributos
ya publicados. No se discute el goce intimo (del alma que
se recrea en su soledad, o con las Epistolas morales de
Séneca, por ejemplo), sino la limitacién que la indiscrecién
ajena ha de padecer, para no invadir ilegitimamente esa esfera
intima. Y aqui no falta quien reduce locativaniente esa esfera
a un lugar: el cerrado por los muros de la casa. Segin Pu-
gliese ”, la obligacién de la discrecion no se prolege mds
alld de los muros domésticos: fuera de esas paredes, la sociabi-
lidad nos impone soportar toda indiscrecién. Esta tesis no puede
ser aceptada, porque la intimidad constituye un derecho esen-
cial de la persona. Es en este sentido, sumamente sugestiva la
indicacion de Musatli: “Si se permitiera invadir la esfera de
la intimidad, fuera de aquellos muros, la persona vendria a
ser objeto, al servicio de la utilizacién, necesidad y lucro de
terceros, por los cuales la persona y la misma personalidad
serian ocupadas, invadidas?’.

Y asi mientras no admitimos que, wmwito domino, pueda na-
die utilizar sus cosas, tocar su violin, o montar en su caballo,
{como vamos a admitir, por el contrario, que pueda, sin su con-
sentimiento alguien ser cogido del brazo y exhibido en la pla-
za? Se produciria asi una doble expropiacién de la personali-
dad: De un lado, una expropiacién que diriamos instrumental,

(79) 1L preteso diritto, cit., pig. 119,
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por medio de esas relaciones narrativas, iguraciones, represen-
taciones, etc. que toman argumento en ella; de oiro lado, por el
efecto al que se encaminan y que se sigue de ellas, en las que
se concreta y realiza la “publicacién” arbitraria de cosas y de
hechos, pertenecientes a la intimidad, violada arbitrariamente y
sin medida ®. De donde resultaria més tutelada la propiedad
de las cosas que la personalidad de los hombres.

Por consiguiente, hemos de intentar la mayor precisién en
delimitar hasta dénde el tributo que rendimos a la libertad, exi-
ge un sacrificio del bien de la intimidad de los demds. Porque
es necesaria toda cautela para coordinar las diversas catego-
rias de libertades y, muy particularmente, en atribuir valor
de principio a unas y cardcter de excepcién a otras. En este
punto debemos citar el art. 2.° de la Ley de Prensa de 18 de
marzo de 1966, cuando al desarrollar la libertad de informa-
cién, de expresién de las propias ideas, sefiala los limites, uno
de los cuales es “la solvaguardia de la intimidad personal”.
La libertad de pensamiento y la libertad de prensa tignen hoy
para el jurista unos limiles precisos. Durante mucho tiempo se
llegé a considerar —por la deformacién que suponia‘ el con-
cepto— que cualquier limite a la libertad de pensamiento, de
ideas o de expresién, era un acto de despotismo, propio de Es-
tados totalitarios, o de estructuras de dominacién eclesiales o
sectarias. Por ello debemos repristinar el concepto de:esas li-
bertades. Al afirmarlas la Ley, la Constitucién de los paises
civlizados, intenta garantizar la libertad en la formaciép de los
juicios, la libertad en la adquisicién o desarrollo de la'srldeas, s
por supuesto, la libertad de su expresidn en la eleccién de los
medios, instrumentos o palabras para reflejar nuestras ideas, sen-
timientos, pensamientos o decisiones: perfecta libertad 'de elec-
cién para que haya la mayor y mas exacta c.o?r-esp_ond.er.lma entre
lo ideado v lo expresado; por ello, en definitiva, s1gn}f1ca genut-
nidad de las palabras para la expresién del pensamiento; pero
no significa que haya libertad para expresar todo lo que nues-
iro pensamiento discurra: no hay una garantia extensible a 15,1
abundancia de lo que se piense o idee; porque, como advnfno
magistralmente Carnelutti *, tal abundancia o riqueza, a dife-

(80) Musarti, Appunto, cit. pig. 186. . g
(81) Diritto a la vita priveta, cit. pig. 18. Vid. también el BGB, § 824,
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rencia de la genuinidad, non interest rei publicae, como condi-
cién del orden social; muy al contrario, “si todos pudiéramos
decir todo aquello que pensamos acerca de todos y de todo, la
vida social se convertiria en un caos”. Por consiguiente, el arl.
12 del Fuero de los Espafioles, al decir que todo espafiol podrd
expresar libremente sus ideas, mientras no atenten a los princi-
pios fundamentales del Estado, lejos de anular la posibilidad
de una vida privada, sustraida a esa actuacién informativa difu-
sora, ha creado un cuadro ® jerdrquico de libertades, de las que
el mismo Fuero proclama como fundamental, en el art. 1., el
derecho de todos los espafioles a la dignidad, la integridad y la
libertad de la persona humana, libertad ésta que confrontada
con la libertad de pensamiento, supone que la expresion del aje-
no, sobre nuestras vicisitudes, no puede ultrajar la intimidad
personal. Por elio, ha sido consecuente el Legislador al sefialar
entre las limitaciones al derecho de informacién y difusién (ade-
mds de oiras que tienen un contenido ius publicista), ésta de
“la salvaguardia de la intimidad personal”, que necesita, sin
duda, de mayor desarrollo en otras leyes. '

A falta de estas leyes acudimos al Derecho comparado en el
que no es sélo la imagen objelo de posibles ataques a la intimidad
—determinadas fotografias—, sino también por razén de analo-
gia, la reproduccién de la voz, de los gestos, mimica, o de cual-
quier otro aspecto de la persona, que refleje hechos o actos de
su intimidad.

El supuesto més frecuente es la obtencién en cinta grabadora,
hilo magnetofénico, o por cualquier olro medio, de las conversa-
ciones privadas. El sistema de colocar los llamados ““chinches”
transmisores, que en la lucha del espionaje diplomdtico, cienti-
fico, etc., ha tenido tanta repercusion, se presenta también coun
gran frecuencia en la vida de relacién. Pensemos, por ejemplo,
en las llamadas agencias de investigacién privada, que —debida-
mente autorizadas— llegan, como en las peliculas, donde todo se
consigue, a lograr datos referentes a conversaciones privadas a
base de sorprender a los interlocutores, mediante escondidos

{82) Cuadro que, por lo demds, liene un marco mds amplio en el articulo 8,
n. 1 del Tratado de Roma de 4-11-1930, donde se consagra el devecho a la
intimidad personal y familiar, '
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“chinches” radio transmisores. Hay aqui varias cuestiones que
debemos analizar: ‘

— El derecho a la investigacién privada.
— EI derecho a la intimidad personal.

— El derecho a aportar a un proceso esos dalos.

Mas la actuacién ilicita no se concreta sblo en el empleo de
medios de reproduccién directa, sino también en aquéllos en que
la reproduccién pudiera parecer mds indirecta o lejana: por
relatos, aparentemente novelados, o de ficcién literaria: Al es-
critor le es consentido analizar motivos y aspeclos de la vida de
otra persona, para su obra romdntica o dramdtica ; pero le estard
prohibido poner en escena tales datos de forma que constituyan
una representacién histérica ® o circunstancial, en la cual, la
persona misma, con sus cualidades y acciones caracleristicas,
pueda ser reconocida.

Mas atin, de ninguna manera y por ningin medio deberd dar
arbitraria publicidad a los actos de la persona, que son manifesta-
taciones congruentes de sus sentimientos o de sus pensamientos
individuales, porque todos estamos obligados a respetar la natu-
ral reserva de cada individuo, en torno a las expresiones de su
cardcter vy de su naturaleza personal y en torno al desarrollo de
su vida ®. Y esto precisamente porque supone una violacién de
la intimidad personal, siempre, en principio, una violacién civil-
mente sancionada.

La sancién penal a estas indiscreciones es también posible
cuando la violacién afecta a un bien protegido penalmente, esto
es, cuando la violacién afecte al honor, suponga injuria, calum-
nia, o de otra manera sealipificable. A este propdsito debemos
recordar aqui la recienle sentencia de la Sala 2." del Tribunal
Supremo, de 22 de abril de 1970, contra Luisa A. M. (Duquesa
de Medina Sidonia) —segtin la Agencia Pyresa— sobre una no-
vela en la que, para llegar a la tesis condenatoria, se dice: “En
la creacién novelistica, el autor puede vagar por, tiempos y lu-

(83) Puede ser una narracién que sélo conlenga un episodiv o varies: basiu
con ue suscile el recuerdo o lesione de olra manera la intimidad personal.
(84) Cir., Dr Curis, ob. cil.,, 301,
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gares reales o liberarse de ellos, componer personajes, socieda-
des, instiluciones y corporaciones, fustigar vicios, crilicar con-
ductas y, libremente, traducir sus ideas y sentimientos en forma
literaria; pero cuando de propodsito deliene su fantasia en un
espacio, en una época determinada, su veracidad no ha de ser
exacta, literal, fologrd{ica, sino valorativa, respetuosa con lo
dado para que sus juicios correspondan a su manera de observar-
lo, cuidadosa de no atribuir a personas fisicas o morales delermi-
nadas o determinables comportamientos ilicitos, motivo de ca-
lumnia o injuria u otros delitos™.

“Esta es la infraccién cometida —dice el Supremo— por la
autora de “La Huelga”, al situar su accién en una villa andaluza
existente, en momento preciso y sobre componentes de corpora-
ciones a las cuales estd encomendado el servicio de la Admi-
nistracion de Justicia, sujetos pasivos inequivocamente seha-
lados”.

Es sorprendente que después de esa sentencia condenatoria,
E. Bernard Grasset, lance una nueva edicién (1970) en francés
en la que, advirtiendo que toda coincidencia con personas exis-
tentes es puramente fortuita e independiente de la voluntad del
autor, en la contraportada publique:

"Tout débute par une gréve de journaliers agricoles dans la région de
Jerez, & l"époque des vendanges. La garde civile incarcere et torture
"pour l'exemple” quelques grévistes. L'un d'entre eux, le jeune Antonio,
meurt de ses blessures. Don Alberto se chargera de maguiller en mort na-
turelle le meurtre d’Antonio. Notaires absents, médecins complices, magis-
trats sourds, témoins aveugles,.. Nul n’a rien vu...—Gouverneur oppor-
tuniste, maire corrompy, buregucrate des syndicats phalangistes, méde-
cins marrons, Gitanes graciles, boutiquiers et pécheurs, journaliers et gar-
des civils: toute la société espagnole d’aujourd’hui défile dans une suite
d’'instantanés pris sur le vif. La Gréve, témoignage d'une combattante de
le justice, nous présente pour la premiére fois I'Espagne qactuelle dans sa
réalité quotidienne’,

Veamos ahora dos nuevas cuestiones:

1."Y  Qué causas determinan excepciones justificadas para
investigar esta intimidad personal.

2.)  Hasta cudndo dura la proteccion juridica.

Las causas justificativas de la excepcién propuesta por el
Derecho comparado para la imagen, creemos que son aplicables
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por analogia, pero siempre con una interpretacién estricta o res-
trictiva. Asi la notoriedad, sobre todo la del hombre piblico,
magistrado, Autoridad, en general, autorizardn a lo sumo la
divulgacién de aquellos datos de la vida privada, cuyo conoci-
miento pueda decidir una votacién: pensemos ahora en la im-
portancia que para los votantes “demécratas” de los EE. UU.
puede tener cuanto se relaciona con la vida de T. Kennedy y el
suceso, en parte piliblico en parte privado, de Mary Jo Kopekne.
Es indudable en tal caso un interés del piiblico, por cuanto ha de
formar un juicio valorativo de las dotes personales del posible
candidato o del candidato, en su caso, para la suprema magis-
tratura de la nacién. Pero también es indudable que hay una
esfera intima, que no debe ser violada, una vez satisfecho aquel
interés, y por supuesto un deber absoluto de respelo a la verdad,
lo que es otro tema *.

Todas las demds excepciones, propuestas sobre el derecho
a la imagen, tienen mds restrictiva aplicacién en el tema que
estudiamos, y por consiguiente queda como posible excepcién
el legitimo interés de tercero, en conocer esas vicisitudes y
atributos, positivos o negativos, por ejemplo: existencia de en-
fermedad, tara o defecto de tipo personal, no patrimonial.

El problema se conecta con otros afines, como el referente
al derecho a la transmisién de las enfermedades hereditarias *.

Y con el problema del Derecho piiblico, referente a la sani-
dad como bien absoluto de la humanidad, mds que de los ciuda-
danos de cada pais, y por conexién con la excepcién de exigen-
cias de la justicia y de policia, puede considerarse hoy, sin duda
alguna, que hay, en determinados supuestos, una excepcién o
causa justificativa de la investigacién de la salud (caracteres
sanguineos, genes, etc., etc.) y concretamente del grado de alco-
holismo, vy de enfermedad contagiosa, sobre todo en los conduc-
tores de vehiculos de motor ¥, sobre los que concurren:

(85) Cfr. Dr Cuerts, ob. cit,, 304,

(86) Del que ya tuvimos ocasién de ocuparnos en Los derechos patrimoniales
eventuales, Oviedo, 1961, pag. 271,

(87) Sobre €l alcohal y el exceso de fatiga en los casos de accidentes en
la cireulacién de automédviles, vid. GAispAurr, Zusammenwirken von Alckohol und
Ubermindung in der verkehrsrechtlichen Praxis, en la NIW, nfimero 5 de 1968,
péginas 191 y ss.
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1.} La posesién de un elemento que por concentracién y
desarrollo de energias, puede crear riesgo para los demds.

2.")  Ser, por ello, protagonistas singulares en la relacién
de circulacién, en la que son protagonistas los lerceros viandan-
les y los demds conductores, y

3.") Poder llevar consigo un elemento —alcohol o virus,
etcétera, productor de la enfermedad— que no le permita la
correcta ulilizacién de aquella fuerza, de la que, por ello; no
sea duefio absoluto en todo momento (principio que inspira la
seguridad del trifico en el art. 17 del C. de la circulacién). Es
indudable que razones de policia y de justicia justifican la ex-
cepcion de reserva a esa intimidad personal en todo conduclor
de vehiculos de motor, que viene asi, al ponerse sobre la via pu-
blica, obligado a soportar los andlisis o tomas de muestra de
sangre, orina, vaho o aliento, que se estimen necesarias, para
mejor reglamentar el tréfico.

Pero no sélo la autoridad y el interés piiblico son los en-
tes y la causa que justifican la no reserva, sino que también
pueden justificarla intereses privativos de terceros, que requie-
ren, a nuestro juicio, dos condiciones. Para que un tercero
esté legitimado en la investigacién de esa esfera personalisima,
de cualidades somdticas y psiquicas individuales, es necesario:

a) - Que sea polo activo o pasivo de una relacién juridica
siquiera sea tan atenuada la juridicidad como en el noviazgo, y

b) Que el privarle de esos conocimientos pueda llevarle a
experimentar, en una relacién posterior o derivada, dafios y
perjuicios, que tengan por causa aquella ocultacidn, que deviene
asi ilicita, per relationem.

No se nos oculta la dificultad que el tema encierra y que
nuestra tesis parece exigir una confesién general de la vida pa-
sada, y un andlisis somatico, con aportacién lotal del historial
familiar, en los casos de promesa de matrimonio o de ulterio-
res nupcias. Y sin embargo no queremos llegar tan lejos. En ta-
les casos, todavia hay un derecho a una reserva sobre la vida
pasada, iuxta modum, pero nunca absoluta, por cuanto datos y
clementos de nuesira vida pasada o de los que somos portado-
res, pueden repercutir y crear o alterar consecuencias que son
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exactamente deducibles o investigables, que sabemos han de
producirse en la vida futura, hacia la que tiende la relacién ju-
ridica en que se sitia el tercero legitimado.

Pensemos en el supuesto de enfermedades ocultas, o de en-
fermedades anteriores, que {ueron declaradas formal u oficial-
mente como curadas: lues, esquizofrenias, etc., elc.

La respuesta en tales casos es de vigencia de la excepcién
y, por ello, de licitud de la investigacién mds profunda, toda
vez que, si hubiera existido una enfermedad de ese tipo, es
posible que rebrote, afectando asi no solo al otro cényuge, sino
también a la futura descendencia, y en el caso de esquizofrenia,
a la validez misma del matrimonio (argumento de la S. de la
Rota de 11 de mayo de 1957)*®. En efecto, si se celebra ese
matrimonio, por ignorancia sobre ese dato, que el otro cényuge
tiene derecho a conocer, se ha producido una ocultacién ilicita,

va que el mairimonio asi celebrado es nulo. Luego, para las

ocultaciones ilicitas no hay proteccién juridica.

He aqui un ejemplo que ilustra sobre la necesidad, no sélo
conveniencia, de agencias de invesligacién privada, actividad
que, a su vez, cae dentro del llamadc “‘secreto profesional”,
que luego estudiaremos con algin delenimiento.

La excepcién sélo queda justificada por razén del fin, y li-
mitada a ese fin. Y por otra parte la investigacion sobre datos
patrimoniales o personales, de directisima (rascendencia patri-
nronial, no estd prohihida: Rehabilitacién del quebrado, cuan-
tia del patrimonio aclivo o pasivo de una persona, etc., etc., tan-
to en el mundo de los negocios, como de las relaciones perso-
nales y de orden mairimonial.

Por razén de justicia: es evidente que existe un derecho a la
verdad, proclamado solemnemente en las Enciclicas de los Pa-
pas y que constituye un postulado moral: el deber absoluto de
ser veraz; pero el tema se centra en si existe un derecho a cono-
cer toda la verdad, y a declarar en contra de si mismo. En mu-
chos paises rige el aforismo neminem contra se deponere tenetur,
significando que nadie estd obligado a declarar en conira de su

~

(88) Y el comentario de LEGN pEL Amo, en R.D.P, 1970, pégs. 612 v ss.



persona, familiar, etc. En nuestro sistema, el demandado y el reo
tienen obligacién de prestar confesién en pleito civil y penal.
Pero ;puede aplicdrseles el suero de la verdad? ;Pueden em-
plearse procedimientos hipndticos, psicolégicos, o a base de estu-
pefacientes, para conseguir una reproduccién o narracién exacta
de los hechos?

La doctrina sobre este tema da hoy respuesta negativa, tanto
para esos procedimientos como para los que tienden a modificar
la personalidad del hombre, sea para abolir su voluntad, para
anular su memoria, o para introducir en el sujeto ideas extrafias
a aquellas que asimila espontineamente. Se rechazan los
liamados “lavados de cerebro™, y cualquier medio que lienda a
despersonalizar al hombre o a modificar bajo ciertos aspectos o
puntos de vista las reacciones psiquicas.

Se produce asi un reforzamiento del respeto dehido a la
dignidad de la persona humana. '

Respecto al segundo problema, referente al tiempo de du-
racién de este derecho, signiendo la sistemética de nuestro es-
tudio, decimos que en principio no resultan aplicables los crite-
rios que lo fijan para la propiedad literaria, el derecho a la
imagen, o el derecho al secreto de la correspondencia. No exis-
te una norma que lo precise. La jurisprudencia alemana, sin
embargo, se ha pronunciado sobre este punto en la S. de 20
de marzo de 1968 del T. Supremo Federal, que tiene como
conclusion que los derechos de la personalidad, que estudiamos,
pueden subsistir después de muerto el afectado, aunque no sean
transmisibles por herencia. El caso se referia a una novela pu-
blicada por Klaus Mann en 1936 en Holanda en lengua alema-
na, en la que ofrece una semblanza negativa, fuertemente de-
formada, del actor teatral alemdn Gustavo Griindgens, fallecido

en 1963 Y.

(89) El aulor de la novela conocia desde hacia mucho tempo a Griindgens,
y mientras Klaus habia emigrade por motives politicos en 1933, Griindgens per-
manecié en Alemania, llegando a ser intendente del teatro oficial prusiano por
su fama como aulor, Jo que causd la irritacién de Klaus, que le reprochd haberse
aprovechado de las circunstancias, por lo que escribié una novela en la gue des-
cribe la carrers del aclor, al que se lacha de oporiunists, cinico y simpatizante
del régimen nazi; relatando ademds sus relaciones con una hailarina negra, de
In que sc deshizo cuando le fue molesta mediante Ta Gestapo, v vicisitudes de Ia
vida del personaje imaginario, lan andlogas a las que habfa vivido Griindgcns,
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En ese afio una editorial alemana anuncié la publicacién
de la novela en la zona occidental, y un hijo adoptivo del fa-
Hecido actor promovié demanda para impedir la publicacién,
que fue desestimada en su primera instancia; pero en la se-
gunda se estimé la demanda, revocando el fallo, y el T. Su-
premo confirmé la sentencia, dando asi respuesta a dos proble-
mas concretos: ‘

1) La prevalencia del derecho a la intimidad personal so-
bre el derecho a exteriorizar las opiniones que nos puedan me-
recer los demds. '

2) Que la accién judicial para la proteccién de estos de-
rechos puede ejercitarse en vida del perjudicado, y, después
de su muerte, también estdn legitimados los parientes del ofen-
dido. Término amplio que, sin duda, debe ser entendido con
referencia a los ligados por parentesco, sean o no herederos.
¢Hasta qué grado de parentesco y hasta qué momento? No se
ha concretado en la legislacién, ni tampoco en la jurispruden-
cia; pero parece conveniente aplicar, por un criterio de analo-
gia iuris, las normas dictadas para las injurias contra las per-
sonas ya fallecidas ™.

4. - La intimidad de la voz

El secreto de comunicacion telefdnica, telegrifica y verbal.

Nuestro Cédigo penal protege los hilos y postes telegrafi-
cos (art. 554) de los llamados “esiragos”, y como gravedad

que cualquiera que hubiera vivido los acontecimientos le serfa ficil identificarlo.
Podia estimarse que se trataba de una novela obtenida de la realidad, aunque
el T. S, elude esta expresién,

(90) En contrs, ‘GIamMpiccoLo sostiéne que no puede admitirse que después
de la muerte del sujeio pasivo pueda existir ni siquiera un efecto reflejo e pro-
yeccién, porque al tratarse de aspectos de la intimidad la ley no los establece
expresamente. También De Currs dice que, al igual que sobre el derecho a }a
imagen, no puede existi un reflejo o proyeccién después de la muerte. Sin
embargo, en la concepcién de Lici, las vicisitudes humanas pueden ser separadas
de la persona y objetivadas, y entonces tener un ciclo vital distinto del de .Ia
persona misma, Esas vicisitndes son asi una manifestacién que puede ser ulterior
a la muerte de la persona. Cir. Giampiccoro, La tutela giuridica, cit., pég. 47%;
D& Cuets, ob. cit., pig. 302; Lier, 1l diritto alle vicende e ln sfera della personalitd,
en Foro {t, 1955, I, pdg. 395.
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sediciosa sefiala la de haber “cortado las comunicaciones tele-
gréficas, ferroviarias”, etc., en el art. 219 - 1.° y finalmente en
el art. 249 pérrafo 1.° se define y pena el delito de “perturba-
cién de determinados servicios piiblicos” consistente en causar
desperfectos en los caminos de hierro o en las lineas zelegrdfi-
cas o telefénicas, o interceptar las comunicaciones o la corres-
pondencia, redaccién actual, (reforma de 1963) que contempla
tipos bdsicos diversos:

1) Causar desperfectos, y 2) Interceptar: En el primero,
es una accién de dafio castigada, “no por los desperfectos en si,
sino por los trastornos que ocasiona”*; en el segundo, la ac-
cién de interceptar que equivale a interrumpir, corlar, y tam-
bién “captar”, distinta por tanto de la violacién de correspon-
dencia de lart. 192 del mismo Cédigo penal.

Pero no- existe en nuestro sistema una norma expresa para
proteger el ‘“‘secreto de la comunicacién telegrifica, telefénica
y verbal”, semejante a la que este verano se aprobé en la Asam-
blea legislativa francesa. René Floriot nos informa * de la im-
portancia de estos debates y de que para asegurar el principio
que dice “todos tienen derecho a su vida privada”, se han crea-
do nuevos tipos delictivos con penas que pueden llegar hasta
un afio de prisién y 50.000 francos de multa: En adelante que-
dard prohibido registrar o escuchar, por medio de cualquier
aparejo, las palabras pronunciadas en “privado”, lieu privé,
sin el consentimiento de las personas que las dicen. Por ello,
si alguien recibe una visita en su casa y regisira, sin saberlo el
visitante, la conversacién merced a un magnetéfono cuidadosa-
mente disimulado, podria ser denunciado y en la misma situa-
cién delincuente se encuentra quien escucha conversaciones te-
lefénicas de un tercero. Por sabido que estas conversaciones se
registran mds frecuentemente en el espionaje industrial. Las es-
cuchas telefénicas ordenadas gubernativa o judicialmente fueron
ampliamente debatidas en el parlamento {rancés: Se admiten.

(91) Segitin dicen Jaso, Oneca y Roboricusz Mufoz, Derecho penal, 11, 1949,
pégina 99,
(92) En France Soir, 24 de julio de 1970. Para mayor detalle, remitimos al

lector a la ley de 17 de julio de 1970 citada anteriormente, que se extracta en
el texto.
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La proteccién de la voz: Goza asi de una proteccién frente
a la interceptacion y a la difusién, pero también en Francia se
protege la genuinidad de la expresién, voz, timbre, entonacién,
énfasis, elc., es decir no estd permitido alterar en forma alguna
la conversacién: Por ejemplo, conmiponiendo, en base a irozos
de banda sonora, que recoge conversaciones, diversas, olras que
tengan sentido o finalidad completamente distinta.

El problema es el mismo que tratamos al hablar de las foto-
grafias a las que se cambia, mediante convencionales montajes y
didascalia, la genuinidad. Los montajes fotogrificos o sonoros
susceptibles de equivocar al piblico o burlar el sentido, consti-
tuyen infracciones penales en el vecino pais. ;Qué duda cabe
de que en Espafia debemos perfeccionar nuestra Ley sobre este
tema? .

5. - El secreto documental

Después de la imagen, correspondencia y atributos persona-
les, enunciamos olras aplicaciones del derecho de la intimidad,
que versan sobre secretos protegidos, debiendo examinar en pri-
mer lugar aquellos supuestos en que algo intimo referente a la es-
fera juridica de la persona, se halla inherente a algiin documento.

No se trata de proteger aqui el secreto de la corresponden-
cia, porque el documento puede no ser un medio de correspon-
dencia. El documento puede ser algo propiamente intimo de la
persona: diario personal, documentos que contienen recuerdos,
meditaciones, reflexiones, propias o ajenas, (aquellas notas inti-
mas, en el sentido de los Soliloquios espirituales, o relaciones
de hechos, sentimientos, etc.), o pueden contener secretos dirigi-
dos a otro para su conocimiento particular, inmediato o diferi-
do —incluso post mortem del autor— sin constiluir correspon-
dencia. Pero aun referidas a otro, estas notas o datos constituyen
algo personal, que es digno de proteccién juridica.

Esta problemdtica en nuestro sistema tiene dos vertientes, pe-
nal y civil: El Cédigo penal castiga a quien, para descubrir se-
cretos de otro, se apodera de sus papeles o cartas, en el art. 497,
variando la pena, segtn los divulgare o no. Como dice el pro-
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fesor R. Devesa, no hay resiricciones en orden a los sujetos ac-
livo o pasive, ui en cuanto a la indole del secreto, que puede
relerirse lo mismo a la vida familiar o a la de relacién, a he-
chos inmorales o merilorios, prolesionales o no, siempre que
sea personal. Pero es esencial que el secreto se haya reflejado
documentalmente, en cartas o papeles (los “yellow papers”), por-
que los secretos confiados a un registro magnetofénico, o de pa-
labra, no hallan tutela en nuestra ley y estdn abondonados al
trafico ®; y R. Devesa exige la toma de conocimiento, porque
sin ella no se produce el hiato entre apoderamiento y divulga-
cion. Pero ya vemos que son dos conduclas distintas.

Conforme a la doctrina espanola, la accién consiste en apode-
rarse de los documentos ™.

La tipicidad penal de nuestro Cédigo es, segiin la doclrina
ensefa ©, muy eslricta, por cuanlo la restringe al supuesto de
que las cartas o papeles contengan secretos de su propietario,
porque si son relativos a olra persona, su descubrimiento es pe-
nalmente atipico y sefiala que la antijuridicidad se caracteriza
por el elemento subjetivo: finalidad de descubrir los secretos;
y que la culpabilidad requiere el dolo, para el que es necesaria
la conciencia de que los papeles contienen el secreto que se trata
de descubrir. Si la finalidad del apoderamiento es otra (delrau-
dar, falsear, etc.) se podrd dar otro tipo delictivo.

- Un grado mayor es la desvelacién o divulgacién, distinto
por tanto de la mera toma de conocimiento, aunque sed a una
sola persona (aumenta la posibilidad de la multa, de 25.000
pesetas como médximo, a 100.000 en la redaccién actual del
art. 497 del C. penal).

La tutela civil se actiia mediante el resarcimiento de dafio,
que puede ser solamente moral o también patrimonial.

Pero lo importante en el tema radica en el llamado derecho
a lo inédito, que ademds del derecho de autor, y su proteccién,

(93) R. Devesa, oh, cit, pigs. 298 y ss.
(94) Casrtan VAzquez, RizrA, R. Devesa, también la italiana, en Carraro.

(95) CurLro CaLdwn, Jaso y OnEea, Puic PrfA, ete. y especialmente ahora
R. Drvisa. Quintano admite incluso la frustracién, si abierlo el sobre, no tuvo
tiempo para enterarse de su contenido, Tratado, 1, 1962, pég. B706.
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segin la importancia y originalidad de las ideas reflejadas,
puede consistir en trabajos de simple labor mecdnica, de reco-
leccién o acopio de datos —corpus mechanicum— que pueden
tener gran utilidad préctica, a pesar de la carencia de origi-
nalidad: coleccién de recetas, lista de establecimientos, etcé-
tera. Para nuestro estudio importa resaltar que el derecho a la
intimidad requiere que el contenido de lo inédito sean preci-
samente datos intimos, en el sentido concretado anteriormente
al tratar del concepto, p. ej.: una confesién de paternidad, de
delincuencia, de amor, de fe, etc., etc. ;Existe un derecho al
secreto de lo inédito en tal hipdtesis?

Comencemos por concretar que el verdadero significado de
la expresién derecho a lo inédito se refiere al derecho moral del
autor o la paternidad literaria o inventiva, y que practicamente
se traduce en la libertad del autor de ejercitar o no el derecho
(patrimonial) de publicacién, es decir, uno de los aspectos del
derecho de libertad negocial y por lo tanto, en caso de muerte

del autor, es aquél el tinico derecho sobre lo inédito que se

transmite a los herederos. En rigor, si llegara a publicarse —por
estar completa la obra o no estar prohibida la publicacién par-
cial— esta publicacién constiluye un hien patrimonial —iio un
bien de la personalidad—, que sigue la suerte de todos los de
su clase.

Mas en orden al secreto de lo inédito hay que distinguir,
segiin el contenido de la obra sean datos intimos personales, o
sean ideas intelectuales, cientificas, investigaciones, problemas
parcial o totalmente resueltos o sélo planteados, proyectos de
ingenieria en curso, bocetos artisticos o teatrales, esbozos, etcé-
tera, etc.

Por cuanto respecta a los primeros, afirmamos que gozan de
la proteccién del secreto, tanto en vida del autor como después
de su muerte, en la medida anteriormente referida.

Respecto a los segundos, hay que ver si las ideas literarias,
cientificas, etc., entran dentro de la categoria de los llamados
derechos conexos al derecho de autor, o constituyen un avance
en el proceso de invencién, que tiene proteccién, tanto desde
el punto de vista de la autoria, como del secreto industrial, en
su caso —segin luego veremos—, o, por el conlrario, son tra-
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bajos que carecen del minimo cardcter crealivo, y, por ello, no
entran en el cuadro de las obras legalmente protegidas. La doe-
trina alemana ha llamado a estas segundas kleine Miinzen des
Urheberrecht®, y se esliman no susceptibles de ser registradas
o patentadas, y que no alcanzan la calegoria de la invencion.

Para esla clase de datos en que la idea en sentido propio
brilla por su ausencia, no se discute que el autor tenga derecho
4 mantenerlos ocultos (v. gr.: una coleccién de soluciones a
problemas planteados por un lercero), pero se niega que tenga
accién contra quien eventualmente los haya conocido y apro-
vechado v por ello es concluyente que no existe un derecho al
secreto de tales obras, porque la proteccién del secreto no se
otorga a cualquier cosa que se quiera lener oculta. Distinto es
el problema del posible hurto o atentado contra la propiedad
ordinaria de la cosa en si.

6. - Secretos no documentales

Hipdiesis previstas y atipicas.

La proteccién penal de otros secretos no reflejados en do-
cumentos, sélo tiene dos tipos concretos en nuestro sistema: En
los arts. 498 y 499 que castigan, respectivamente, al adminis-
trador, dependiente o criado que supiere —por razén de su
empleo— los secretos de su principal y los divulgare, y al en-
cargado, empleado u obrero de una fébrica u otro estableci-
miento industrial que en perjuicio del duefio descubriere los
secretos de su industria.

(96) Haurre, Der Kiinstler und sein Recht, Munich, s. £. (1954 ?) pdg. 132,
Para enumeéracidn cauistica de supuestos, Bapperr u. WaenER, Internationales
Urheberrecht, Munich y Berlin, 1956, pdg. 52 y ss. Para la americana, LEAPER,
Copyright and Performing Rights, Londres, 1957; pag. 52.

Por razén de sintcsis hemos de eludir la problemérica diferenciadora entre
“ideas” protegidas industrialmente y las que no alcanzan esa proteccidn, tema gque
por lo demds sale del marco de nuestro trabajo para cser en el de da propiedad
indusirial. Un intento feliz puede verse en Sawting, I diritei della personalitd,
cit.. pdg. 92 y ss. Sobre la proteccidn de la invencién (en su proceso o curso),
Bunmin, Le secret en metiére d’inventions, Paris, 1965, pig. 127 y ss. Finalmente
sobre este problema en €l Derecho suizo. TROLLER, A., Der Besitz eines Geheimnis-
ses, en Immaterialgiiterrecht, 1, Basilea, 1968, pdgs. 85 y ss. Vid, infra., el secreto
industrial,

Se estima posible la comision culposa, si por error inexcu-
sable el sujeto activo ignora el cardcter secrelo de la noticia
que divulga. La dolosa, implica el conocimiento de que se tra-
ta 'de un secreto y se quiere divulgar, y se discute si cesa la le-
gitimacién pasiva al extinguirse la relacion laboral o empresa-
rial, o si no debiera cesar, tesis de Groizard, lege ferenda.

Prescindiendo de estos dos tipos, que luego analizaremos
en los supuestos concrelos de secreto hancario y secreto indus-
trial, desde nuestro punto de vista privado, ha.y en el Cadigo
penal tipos concretos de violacién delictiva de secretos profesio-
nales, del procurador y del abogado, en el art. 360, y del fun-
cionario piblico que revelare los secretos de que tenga conoci-
miento por razén de su oficio en el arl. 367.

.Secretos atipicos: Iis indudable que los secretos pueden pro-
ducirse u originarse en otras muchas relaciones, a mds de las
laborales, empresariales o profesionales. Incluso puede llegarse
a una distincién entre secretos originados en una relacién juri-
dica bdsica, y los que se generan fuera de esta relacién juridica
—profesional en sentido muy amplio—.

Nos referimos aqui a todos los supuestos de secretos que se
confian a una persona por una especial predisposicién psiquica
del que los confiere (debilidad, angustia, excitacién) o confianza
que inspira quien los recibe: familiar, amigo, benefactor o pro-
tector, o simplemente como persona de grandes experiencias,

M . .
hombre de mundo”, lo que nuestro Gracian llamaba “el dis-
creto’’.

¢Puede esta persona ser, por el conlrario, indiscreta inmu-
nemente y divulgar aquellas confidencias? Es indudable que el
tratamiento juridico no ha de ser el mismo que en los secretos
profesionales, precisamente porque en éstos se da el estado de
necesidad objetivamente considerado, que obliga a revelar nues-
tra intimidad al profesional, para que pueda aplicar el remedio
o cumplir la obligacién derivada de su carrera, su profesién o
su arte. En los casos atipicos que estudiamos esa necesidad pue-
de existir subjetivamente considerada, y aunque no hay una
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normativa expresa, creemos no es acertada la tesis” de que
estos secretos no gozan de tutela juridica alguna.

Para sostener la tesis de la obligada discrecién bajo sancién
juridica, pasamos a analizar los argumenlos que nos ofrece nues-
tro viejo y pobre en la materia, ordenamiento juridico:

1) Un primer argumento indirecto brota de la letra de los
arls. 418, en relacién con el 416 y 417 de la Ley de E. criminal,
y de los arts. 648-2.° y 5." y 660 de la Ley de E. civil, mds con-
tundente expresado en el art. 1.247 del Céd. civil: Si ningin

testigo estd obligado a declarar —que es tanto como colaborar

en la bisqueda judicial de la verdad—, acerca de una pregunta
cuya contestacién pueda perjudicar material o moralmente y de
una manera directa e imporlante, ya a la persona, ya a la for-
tuna de sus parientes, y si el parentesco consanguineo o afin, y
la amistad, son causas de tacha legal del testigo en pleito civil,
es indudable que esas normas contienen una advertencia sobre la
salvaguardia de los secretos entre personas ligadas por esos
vinculos.

El art. 1.247-5.° del Cédigo civil dice con cardcter general
que son inhdbiles para ser testigos, por disposicién de la ley,
los que estén obligados a guardar secreto por su estado o profe-
sién, en los asuntos relativos a su profesién o estado, —salvo
que el delito sea contra la seguridad del Estado o contra “la sa-
grada persona del Rey” (art. 416 L. E. crim.), o que en el pleito
civil se trate de probar el nacimiento o defuncién de los hijos
“o cualquier hecho intimo de la familia” que no sea posible jus-
tificar por otros medios” (art. 1.247 del C. civil, al final).

De estos preceptos resulta no sélo la legitimidad de la dis-
crecién frente a la Justicia —y al mismo Juez se le impone la
obligacion expresa de advertir la ausencia de obligacién de de-
clarar—, sino lo que es mds: la letra del Cédigo civil, presupo-
ne la obligacién de guardar secreto por su estado o profesién,

(97) Para el Derecho ilaliano, tal es la opinién de D Currs, ob. cit. pdg. 343,
quien cita a BIzzARINI y a BrasiiLio, en Dig. it. y Nuo. Dig., respectivamente, Pa4
ra el Derecho alemén, la proteccién contra la indiscrecion, y casos en que se cons
cede, puede verse HELLE, Der Schultz, cit., pag. 176 y ss. mds concretamenle
Arrzs, G., Der strafrechitiche Schutz, cit. pag. 162, dande estudia la indiscrecién
y la amistad y 171 y ss, la indiscrecion en la esfera familiar,
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a determinadas personas. Pero no se infiere que fuera del esta-
do o profesién exista aquélla.

2) Un segundo argumento, en principio extrajuridico, pa-
rece milita en contra de la tesis positiva: Se indica™ que ésta
supondria una exigencia desmesurada, porque se verificaria una
excesiva restriccion de la libertad de los demds. Con lo cual se
concluye admitiendo un derecho a la indiscrecion, en los llama-
dos secretos confidenciales no documentados.

Pero pensamos que la palabra libertad se emplea en sentido
equivoco: Los demds son libres para oir o rechazar la confiden-
cia, la revelacién de la intimidad bajo secreto previamente pos-
tulado o naturalmente exigido; pero decir que son libres para
divulgarlo, es dar carta de libertad para la procacidad. Quie-
nes asi piensan y razonan, al legitimar la indiscrecién, no con-
Iribuyen a estrechar los lazos de solidaridad y confianza que
son indispensables para una vida comunitaria eficaz, supuesta
la existencia de una esfera privada. La sociedad no puede disi-
mular que en nombre de la libertad se defraude la confianza.

En conclusién: 1) Creemos que existe una ohligacién de
secreto, civilmente protegida y exigible, para todas las personas
que mantienen un estado, respecto de otras, que es causa de la
desvelacién o comunicacién del dato intimo. Por ejemplo el
status familice, en sentido amplio. También, por sabido, para
toda profesién.

2) Creemos que defraudar el secreto conocido por razén
de amistad, confianza inspirada, etc. supone siempre cometer unw
indiscrecién, que traducida a términos juridicos de nuestro ac-
tual ordenamiento, es equivalente a la imprudencia o negligen-
cia del art. 1.902 del C. civil, y por ello, siempre que de esa
divulgacién redunde un dafio moral o patrimonial —y esto serd
lo normal—, habrd una accién civil para conseguir la repara-
cién de ese dafio. A mds no podemos llegar, en el estado actual
de la cuestién dentro del Derecho positivo espafiol .

(98) Tesis-de Dr Curis, loc. cit., pag., 343.
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7. - El secreto profesional

Estado de la cuestion en nuestro Derecho positivo.—De to-
das las clases de secreto que venimos estudiando es, sin duda,
el secreto profesional el que ha dado lugar a una literatura més
copiosa ® y la hipétesis mds exhaustivamente estudiada en el
Derecho comparado y, por paradoja, desconocido en nuestro
Cédigo penal que, como advierte R. Devesa, presenta ‘“la méas
sensible laguna por la ausencia de proteccién del secreto profe-
sional, salvo la precaria que se otorga en el caso del ahogado
y procurador, a titulo de prevaricacién, en el art. 360 y el su-
puesto de los funcionarios”, en el 367 . Sin ese apoyo legis-
lativo penal, volvemos los ojos al Cddigo civil, que en el ar-
ticulo 1.247, 5., presupone la existencia de la obligacién de

" guardar secreto, por su estado o profesién, en los asuntos refe-
rentes a su profesién o estado —repite el Cédigo— a determi-
nadas personas que son declarados inhdbiles por ministerio
de la ley para actuar como testigo, sin la salvedad ya comentada
del pérrafo final: es decir, para esta hipétesis no rige la excep-
cién de que se trate de un hecho intimo de familia que no sea
posible justificar por otros medios.

La primera consideracién que nos ofrece este precepto del
Codigo civil, es si impone un deber o crea un derecho. De una
interpretacién literal cabe colegir que el Cédigo parte ya de la
existencia del deber de secreto por razén de estado o profesion,
que ninguna otra ley positiva ha dispuesto, porque introduce una
dispensa de la obligacién de declarar sobre los asuntos relativos
a la profesién o estado; pero, implicitamente, “lejos de atentar
contra el secreto, lo consagra y hasta le da mayor autoridad
y fuerza por medio de la prohibicién del art. 1.247”, comenta
M. Scaevola ™.

La jurisprudencia lo aplicé restrictivamente y, sin duda,
presuponiendo otra ley positiva —la penal— que estableciera la
obligacién de guardar el secrelo dijo la S. de T. Supremo de
9 de abril de 1908 que “‘es inaplicable este niimero 5.’ tra-

(99) Vid. supra nota 18,
(100) Ob .cit., pig. 297.
(101) Comentarios al Cdd. civil, tomo XX, edi. 1958, pég. 506.
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tdndose de declaraciones que no tienen relacién alguna con el
secreto obligado —abogado y procurador— de la profesién de
los testigos”. No puede extrafiarnos que en nuestra doclrina se
haya reducido el tipo a las singulares figuras del abogado, el
procurador y el sacerdote en secreto de confesion, quizd por la
civilizacién de los cdnones 889 y 890 del Céd. Jur. Can., y se
llegue a decir que “no resulta de aqui que los médicos tengan
de plano el derecho a negarse a hablar cuando son citados a
declarar en un proceso criminal; seria necesaria una ley ex-
presa para conferirselo, y hay en el proceso un interés de orden
piblico y de verdad superior a todas las consideraciones parti-
culares” '

Adolecen asi nuestras leyes en este punto también de la falta
de previsién que hemos lamentado en los anteriormente trata-
dos, quedando sin una proteccién tanto las conversaciones tele-
f6nicas como el secreto profesional.

En la doctrina v Derecho comparado.

Conceptos previos: La doctrina distingue el “secreto profe-
sional” del “secreto de oficio” y del “secreto de Estado” (mili-
tar, diplomético, etc.) y del mismo “secreto industrial”. El matiz
tiene aqui extraordinaria importancia, porque nos permite dis-
tinguir quiénes son profesionales y quiénes funcionarios y tam-
bién cudndo un funcionario custodia secretos particulares o un
profesional posee secretos publicos: el diplomético y el espia,
el notario y el secretario judicial, por ejemplo, pueden participar
en esa doble actividad. Por ello, intentaremos esa precisién

. - 3
conceptual en la siguiente forma ™:

(102) M. Scavera, ibi

(103) Intentamos ofrecer un conceplto vilido en el Derecho comparade. Asi
vemos —uart. 622 del C. penal ilaliano, €l pardgrafo 30 del SiGB, y el art. 378
del Code pénal francés— que para la delimitacién del dmbito subjetive los legisla-
dores ban preferido, en vez de una enumeracién taxativa, hacer unas indicaciopcs
de tipo general, que tienen de comin denominador la profesién en sentido amplia:
el estado, ¢l oficio, la profesién en sentido estricto y el arte. Asi, por ej., dice el
art. 622 del C. civil italiano: “Quien teniendo nolicia, por razén del pr»opiq es.
lado, u oficio, o de la propia profesién o arte, de un secreto, lo revela, sin Justa
causa, o lo emples en provecho propio o de otro... si del hecho puede derivarse
dafio...”



Cabe hablar de profesién ™ en sentido amplio como “aplica-
cién continuada y caracteristica, aunque no necesariamente habi-
tual, principal o exclusiva de la actividad de la persona, con
uan fin de ganancia o con olro {in no inmoral, al servicio personal
o a prestaciones reales en favor de necesitados o de quienes lo
requieran” o como una situacién personal particular en el am-
hiente en que se verifica el ejercicio profesional, o hien una
capacidad técnica que puede determinar una intervencién oca-

El concepto de profesional, en sentido estricto, incluye a
quienes, en posesién del titulo que legitima su actividad, la adop-
tan como medio de trabajo con compensacién, ofrecido al pi-
blico indiscriminadamente —ejercicio libre de la profesién— o
contratado con determinados entes {Estado, empresa, particu-
lar). Hablamos asi de licenciado en Derecho, que ejerce como
abogado; el licenciado en Farmacia, que regenta su bolica o
actia como analista; el procurador, que estd inscrito en el
Colegio y actila ante los Tribunales; el sacerdote, con licencias
ordinarias o especiales; el licenciado en Medicina, inscrito como
médico libre o de empresa; el periodista, el arquitecto, el inge-
niero, quimico, fisico, etc.

El profesional en sentido estricto necesita, pues, el titulo ™
que lo legitima y, normalmente, el cumplimiento de otros re-
quisitos, administrativos y fiscales (inscripcién, colegiacién, alta
en contribucidn, etc.), que lo habilitan para esa actividad, de
forma que no es ni excepctonal, ni clandestina.

El oficio, al igual que el oficial, en nuestra concepcién,
presupone unos conocimientos que se constatan a través de las
llamadas Escuelas de Maestria y, por supuesto, de los Institutos

(104) Adoptamos la definicién ofrecida por Manzzini, Tratatte, cit. vol. VIII,
pag. 959.

(105) Quedarfan fuera del conceplo de profesién, las prestaciones excepcionales
y aquéllas meramente facticas, desarrolladas por sujetos no autorizados, en_cuyo
casa pudieran surgir responsabilidades de otra clase. Cir. Prrrone, Segreti, cit.
pdg. 974, n. 1L

(106) Esta exigencia del Hwlo se aprecia mas rignrosamente en tema de
intrusimo profesional. La jurisprudencia del Tribunal Supremo Ilega a ser de una
exigencia grave, en casos delerminados, asf por ej. en los Odontélogos, en que
se castiga, no s6lo a los llamados mecdnicos dentistas, que de alguna forma se
atreven a “tocar” en la haca del paciente, —SS. de 26 de marzo de 1965, 28 de
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Laborales, y prescindiendo de la polftica tendente a parificar
estos estudios, desde nuestro punto de vista, oficio y profesion
strictu sensu, se diferencian por el distinto grado académico .
El oficio de mecdnico, conductor, lornero, tejedor, zapatero, elc.,
es distinto de la profesién de ingeniero industrial, 1extil, etc., ete.,
que requieren historicamente una [ormacién superior. Mas, le-
galmente, también el oficio requiere una habilitacion, mediante
la prueba o pruebas previstas en la ley. (Asi, es reo de conduc-
cion ilegal el que lleva en via piblica un vehiculo de motor sin
estar legalmente aprobado, aunque su pericia en el manejo y
conduccidn sea extraordinaria; art. 340 bis, C, delito de con-
duccién sin permiso '*.)

Se habla de “secreto de oficio”, con un significado juridico
preciso, distinto del conocimiento de “la técnica propia del - ofi-
cio”. Secreto oficial o secreto que se posee por razén de un oficio
piiblico. La linea que diferencia los secretos por razén del oficio,
de los secretos “de oficio”, es muy sutil, dado lo anfibolégico
de la terminologia. El dependiente, el administrador, el gerente,
el ejecutivo de una empresa puede violar secretos que conoce
por razén de su oficio y caer en la figura ya comentada de los
arts, 498 y 499, mientras que se discute si la violacién cometida
por el notario del secreto del protocole (art. 21 L.N.) es una
violacién de secreto profesional o de secreto de oficio. En rela-
cién a la cualidad subjetiva, el notario es un profesional; pero
desde olro punto de vista, el notario es el fedatario piblico ordi-
nario y, como tal, cualificado para realizar una funcién piiblica,

mayo de 1969-—, v a lrabajar, sin hacerlo bajo la direccién y dependencia de
un Odontdlogo, (5. 17 abril 1970), sino a los mismos Médicos, no especialistas,
rigor que se aprecia en la S. de T. S. de 18 de octubre de 1969, de la que es
corolario que el médico gue no haya ohlenido el itulo de especialista en Odon-
tologia en la correspoudiente Escuela, si ejerce la especialidad médica de Es-
tomatologia, incurre en el delito de ejercicio ilegal de la profesién de odontélogo.
(107) Bien es sabido que histdricamenle el aprendizaje se realizaba bajo la
direccién «e un Maesiro del oficio, v que la adquisicién de eslos conocimientos
es posible fuera de las Escuelas de Maesiria atin hoy; por ello nuestra legislacion
laboral parte de la aplitud y conocimiento, mas ain que del titulo, para atribuir
determinadas categorias laborales, Pero también hoy inspira la nueva Ley de
Enseflanza, la idea (e una adecuada instruceién téenica, al menos, para todos los
espafioles, art. 15, final, y 40 y ss.: Ley «e 4 de agosto de 1970. Emplea la voz
profesién y profesionel, lanto para la ensefianza Universitaria (art. 30), como pa-
ra la llamada hasta ahora “laboral”, art, 40 y ss., a la que titula “La formacién
profesional”. Vid, tamhién art, 2.°1 y art. 41: Deberdn adquirir esta’ formacién
los que no siguen estudio de Bachilleralo, verho empleado en imperative legal.
(108) Vid. por e¢j., la senlencia de 22 de marzo de 1970,
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por lo que, por razén de ésta, seria equiparable al fuucionario
publico, de donde la desvelacién del secreto pudiera calificarse
a nuestro juicio, mds correctamente ‘“‘como descubrimiento de
secreto de oficio referente a los particulares” (o al Estado, en
caso de ser éste litular del bien o derecho protocolizado), y
tal conducta “como violacién de secretos particulares” del ar-
ticulo 368, por lo que sélo el consentimiento del particular ex-
cluye la ilicitud. Veamos, por tanto, que en el notario cabe
la doble condicién de profesional y funcionario y, por ello, la
posible doble violacion y el consiguiente concurso de delitos.

El “secrelo de oficio” obliga asi a los funcionarios ptiblicos
(art. 301 L. E. criminal en relacién con el 367 y 368 del C. pe-
nal) y es distinto del secreto obtenido por razén del empleo u
oficio {administrativo, laboral, empresarial) de la misma ma-
nera que el secreto de Estado que se viola por el delito de
espionaje (art. 122, 6.° del C. penal) es distinto del secreto
obtenido por razén del estado (familiar, sacerdotal, etc.) que
expresamente se cita en el art. 1.247, 5." del C. civil.

Conocidos los distintos significados de las expresiones que
dejamos analizadas, conviene puntualizar que la doctrina su-
giere y la jurisprudencia acepta'” para la voz profesional el
significado mds amplio o extenso, que comprende la profesién
en sentido estricto, el oficio o empleo, y el arte, cuando la rela-
cién, en la que se genera o produce el secreto, se estima nece-
saria o cuasi necesaria. Son, por lo tanto, dos las circunstancias
que cualifican este tipo de secretos, a mds de la noticia o dato
que lo integra: que se genere en una relacion profesional, y
que esta relacién obedezca precisamente al servicio que presla
el profesional; que no sea algo excepcional, que se produzca en
unas circunstancias de hecho, que no tengan nada que ver con
la profesién u oficio, aunque en tal caso se pueda dar la obliga-
cién de secrelo, por amistad, etc., ya estudiado en los secretos
no documentales en general.

La razén de esta tutela (penal y civil, en su caso) la encuentra

(109} Manzini, Sanrucct, Perrong, DE Curis. En la doclrina alemana se dis-
lingue enire la profesién, Beru/, término tanbién usado en el Derecho en expre-
stones muy variadas, y oficio, Gewerbe, que se concibe como un legitimo mado
de trabajo ejercido de forma regular. Respecto a la jurisprudencia, nos remilimos
a las senlencias citadas en nolas anleriores.
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la doctrina " en la finalidad de proteger la libertad y la segu-
ridad de las relaciones intimas profesionales, determinadas por
la necesidad derivada de la estructura de la sociedad y parti-
cularmente de la sociedad moderna, una de cuvas caracteristi-
cas es la distribucién de las competencias v de las funciones,
por cuya virtud algunas personas, y sélo ellas, estin en con-
diciones de desenvolver determinadas funciones en interés de
otras, y por razén de tales funciones, se encuentran en condicio-
nes de descubrir el velo de importantes secretos personales. Pero
esa misma necesidad determina que el profesional no pueda re-
velar el secreto a ninguna otra persona ' y ya dijimos que se

quebranta cuando se revela a una sola persona '

La doctrina, al lado del secreto profesional, enumera el se-
creto por razén del estado de la persona, déndole por ello el
mismo trato e importancia. Se discute acerca de las relaciones
que deben concurrir en el status para constituir el presupuesto
subjetivo de la hipdtesis y la recepcién de la noticia. De una
parte, no se estima necesario que la noticia se haya adquirido
en una revelacién hecha en via confidencial —vya estudiada por
nosotros—; de otra, se subraya que entre la especial posicién
del sujeto y el conocimiento del secreto debe subsistir un nexo
de causalidad necesaria y no de mera ocasionalidad. La tutela
v por ello la equiparacién al secreto profesional, viene asi a
cualificarse sobre un doble plano: El subjetivo, que lo limita
a las personas dotadas de un particular status; el objetivo, que
excluye de su dmbito toda noticia cuyo conocimiento no se
adquiera en aquella particular situacién que constituye un su-
puesto de relacién cuasi necesaria ™.

Asi pues, parece que el secreto familiar es siempre un se-

(110) Es tan undnime, que consiituye doctrina comiin. Sin embargo, no faltan
ensayos para juslificar la obligacién de secreto en otras consideraciones: Ia del
coniralo o relacidn contractual, en que implicita o explicitamente se conviene,
es otra frecuenlemenle invocada principalmente nara el secreto bancario, segin
luego veremos.

(111} La parodia del secreto, con referencia a un secreto de Cdémara legislaliva,
puede verse en un editorial de “ABC” del 2 de julio de 1970, en gue se nos dice
que ¢l secreto queda mejor custodiado por las 3.000 personas que llegan a
conocerle bajo secreto al siguiente dia en virtud de revelaciones confidencisles o
familiares.

(112) Supra, pégs. 43 v ss., G8 y ss. con cila de auntares que asi opinan,

(113) Tesis dc PETROWE, oh. cit., pdg. 972, que sigue a MAGGIORE,
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creto protegido, al igual que el honor familiar, y por ello la
intimidad familiar presupone que todos los miembros que gozan
del status familiae —y aun los que en nuestro Derecho positivo
carecen de él, el hijo ilegitimo no natural— tienen el derecho
al secreto, son titulares del mismo, y no se les puede obligar a
declarar, con la salvedad ya comentada del punto final del ar-
ticulo 1.247 del C. civil. Por razén del mismo status puede ha-
blarse del secreto de confesién, ya que el sacerdocio, a este
respecto, se presenta antes como un stafus que como una profe-
sién, y se nos antoja que si llegara a ser mds profesién que
status, ese secreto no tendria el cardcter que hoy tiene. Y tam-
bién por razén del status hay derecho al secreto en algln otro
supuesto: v. gr. estado matrimonial.

Materia y objeto de estos secretos—La caracteristica espe-
cial del secreto que ahora estudiamos y que le da un aspecto
diferenciador de los anteriores, es que su objeto o materia no es
necesartamente algo intimo —referente a las cualidades perso-
nalisimas que constituyen la intimidad y la razén de la proteccién
de la misma, ya estudiadas— sino que el secreto profesional
puede consistir en la comunicacién de aigo con valor puramente
patrimonial o referente a terceros, por ejemplo, el secreto ban-
cario, el secreto de confesion, el secreto del abogado, el del
médico, el del periodista, etc., etc.

" Incluso puede resultar necesario para que el profesional
cumpla su misién revelarle secreios referentes a otras personas,
por ejemplo, del contrario en un litigio, de quien contagié la
enfermedad, etc. Y entonces el profesional viene obligado a guar-
dar el secreto y se convierte éste en objeto de proteccién juridica
(salvo la necesidad social de desvelar la existencia de la enfer-
medad, p. ej.: cblera, lepra, etc., con la discrecién obligada
respecto al nombre del paciente).

Por ello, la ley veda al profesional en tal caso utilizar el
secrelo en provecho propio o de persona distinta al cliente que
lo comunica. La razén de estos limites o contornos, con que la
ley circunscribe la situacion, se ha dicho que es la necesaria
fidelidad entre profesional y cliente. Efectivamente, la palabra
cliente —de la raiz cluens, cliens— significa in fidem esse, in
fidem se dedere, e histéricamente se empled para la clientela en
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el mundo primitivo romano "*. Por ello hay un deber de fide-
lidad del profesional al cliente, que se viola si se descubre su
secreto, su dato, su noticia o se aprovecha de ella. El problema,
sin embargo, se complica en gran medida cuando un tercero se
interfiere en la situacién o en otra andloga, sin que se dé incom-
patibilidad entre ellas. El caso es muy frecuente en el médico
o en el abogado. Piénsese en que, por razén profesional, se
conoce un foco de enfermedades venéreas, localizado en deter-
minada familia o persona, o se conocen “las malas mafias” de
un deudor para ocultar o malbaratar sus bienes. Un nuevo cliente
acude al mismo médico o al mismo abogado. ;Pueden emplear
sus conocimientos de datos anteriores en provecho de este nuevo
cliente? Si lo hacen, jno se valen para provecho de terceros
—y en el fondo para el éxito de su actuacién— de noticias
secretas ya poseidas por ellos? Si no lo hacen, ¢no prevarican
por negligencia? '

Pensamos que en los casos planteados, el utilizar las noti-
cias secrelas en provecho de nuevos clientes, no es ilicito porque
el profesional no busca con ello su particular provecho, sino el
éxito de la justicia, de la sanidad, etc. '

El problema sigue atin con otras posibles implicaciones, en
el caso de que se trate de clienles que actian, inicialmente al
menos, o en la consulta conjuntamente.

Entonces es evidente que la fidelidad les es debida de con-
suno y que ninguno de ellos puede pretender, por separado, la
desvelacién, en forma verbal, escrita o real, de cualquier dato.

8. - Particularidades mas frecuentes

El abogado y procurador.—La particularidad mds sefiera se
presenta en las causas penales y, por ella, ni el procurador ni el

(114) Aspecto que estudiamos con detenimienlo en El precario en Derecho
romano, en 1J, mayo de 1949,

(115) La prevaricacién del abogado aparece més frecueniemente en tema de
iipo pecuniario y en negligencia profesional —vid, SS. 31-1.1970; 1-4-1970, Sala
25 T. S., por via de ejemplo— que en maleria de desvelacién de secretos pro-
piamente dicha.
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ahogado del reo estin obligados para ser lestigos en contra del
misino, en ningan proceso o instancia. Esta especial obligacién
de secreto es indispensable para cohonestarla con la sagrada mi-
sién de la defensa; pero no se extiende ni al abogado ni al
procurador de la acusacién, que pueden ser citados en el mismo
pleito como testigos de la defensa y tienen el deber de declarar.
Y tal vez, en ocasiones, sean lestigos de importancia (lo decimos
por experiencia propia).

Otra particularidad de eslos profesionales se presenta en el
caso frecuente de la consulta conjunta. Es famoso el proceso
seguido en tiempos de Napoledn conira el abogado Bailly que se
negd a devolver, por separado, a un consultante, un documento
que le fue confiado conjuntamente por él y otro interesados en
su conlenido. Hoy tiene, para gloria de la abogacia correcta-
mente ejercida, una monumental estatua en el Tribunal Supremo
de Paris cabe a la cual, nos dicen, cada dia se sientan los clien-
tes a consultar con sus abogados, y Bailly que presencia todas
las consultas, sigue guardando los secretos... Sin embargo, pue-
den ser autorizados por el cliente para revelar o declarar.

El sacerdote—La particularidad del secreto de confesién,
que establecen los cdnones 889 y 890 del Cod. Iu. Can., a nuestro
juicio radica en que ni siquiera con el consentimiento del peni-
lente puede revelarse. Esta conclusién parece deducible de la
sacramentalidad del acto, y por consiguiente sélo es aplicable al
secreto sacramental. El sacerdote puede ser depositario de otros
secretos, extrasacramentales, por razén profesional de consulta
moral, y en este caso el consentimiento del consultante pudiera
ser suficiente para dispensar la ohligacién.

" ;por qué no en la confesién? En principio parece que ésta
tiene por materia exclusiva actos propios, y que el consentimien-
to o la peticion —proposicion del confesor como testigo— por
parte del mismo penilente, pudiera dispensarle de aquel secreto,
que s6lo redundaria en salvaguardia de la intimidad del inte-
resado. Mas es evidenle que los “actos propios” pueden guar-
dar, y frecuentemente asi sucede, una relacion de alteridad, con
lo que un tercero pudiera verse afectado por esa desvelacién
¥y, en todo caso, la sacramentalidad padeceria.

La tesis de los moralistas que estiman licita la ulterior
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comunicacién entre confesor y penitente, autorizada por éste,
no supone publicacién del secreto que, en este caso, presentaria
concurso o concurrencia del secreto sacramental y profesional
—como moralista— con la consiguiente doble violacidén si se
produjera.

El médico—La delicada funcién social ejercida por el mé-
dico, al que se confian las vidas —también el honor y la ha-
cienda, como al abogado, aunque por via distinta—, presenta
conexiones con el Derecho en el llamado problema de la euta-
nasia y de los transplantes, en el aborto y abortives, en la actua-
cién profesional negligente y, por {in, también en el secreto pro-
fesional. Tradicionalmente se ha venido diciendo que el médico
no estd dispensado de ser testigo en causas criminales ™.

Si estd dispensado, como todo profesional, en las civiles (ar-
ticulo 1.247-5." Cédigo civil), precepto que nos permite afirmar
la existencia de una obligacién profesional de secreto.

En las causas penales el limite de su obligacién puede-ser
violentado por la pregunia de la acusacién. de la defensa o del
Juez. ;Puede negarse a declarar? Respondemos negativamente.
Supuesta la pertinencia de la pregunta, el médico no tiene ex-
cusa para negarse a declarar, basada en su secreto profesional, a
diferencia del abogado y procurador del reo, y del confesor.

Queda por tanto circunscrito el secreto del médico al Derecho
privado y en ese campo tiene especiales obligaciones derivadas de
la necesidad superior de sanidad y salubridad publica, en los ca-
sos de epidemias y enfermedades infecto-contagiosas, en las_que,
al igual que en el aborto, tiene obligacién de dar cuenta a los
efectos consiguientes.

El periodista.—Profesionalizada hoy (Estatuto del periodis-

(116) M. ScacvoLs, ob. cit, 506. Por sabide que el secreto del médico se
estudia bajo el aspecto del deber profesional frente al mismo cliente: jdebe
revelarle la gravedad de su estado, una enfermedad que ocasionalmente desc’ubre,
v. i el odoniblogo, que aprecia la exisiencia de un cdncer, etc.? También se
estudia desde el punto de vista juridico, en tema de indemmizaciones por cansa
de muerte, en orden a fijar la responsabilidad penal —“créneo de papel”, etc.—
y la misma responsabilidad civil: muerte préxima nor padecimienio de enfermeflad
de fatal desenlace inmediaio, @ efectos de fijar la cuantia de la indemnizacién.
Pero esa problemética, que entra dentro de la deontologia profesional del médico,
como la de las deméds profesiones, cae fuera del marco de nuestro estudio aclual
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ta de fecha 13 de abril de 1967) esta carrera, el periodista puede
ser confidente de secretos, por razén de la noticia, o por el ori-
gen o fuente de ella. El supuesto mds frecuente se referird al ori-
gen o fuente, porque siendo misién del periodista informar sobre
las noticias, parece que éstas no podran ser el objeto material
del secreto. Sin embargo, cabe que sean hechos o datos, de los
que el periodista deduzca la existencia de un deber de informar,
denunciar o acusar una corruptela, una lacra social o un vicio,
y por ello, obligarle el secreto, en cuanto al dato en si. También,
por supuesto, en cuanto al comunicante. Este aspecto cobra espe-
cial relieve en los supuestos de sediciones, revueltas y altercados.
¢Debe guardar secreto sobre la identidad de los sediciosos, revo-
lucionarios, etc? El tema se conexiona con los llamados deli-
tos contra la seguridad del Estado —exterior o interior— o

politicos .

Pero el deber de secreto profesional es innegable.

Las agencias de investigacién privada.—Todos conocemos
hoy dia, siquiera sea por el tic tac de los letreros luminosos, la
existencia de Agencias de investigacién privada, debidamente
autorizadas por la Legislacién administrativa. El valor de los
datos que proporcionan lo juzgan sus comitentes y, en iltimo
andlisis, los Jueces. Por consiguiente, la actividad investigadora
-es licita: iuxta modum, diriamos nosotros, con expresian conci-
liar.

Fl agente de investigacién ofrece sus servicios indiscrimi-
nadamente al piblico, constituyendo esta actividad una profe-
sién de especialisima delicadeza, que los llamados agentes a lo
James Bond han contribuido a deformar y desprestigiar en la
medida en que las cintas cinematogréficas, buscando efectismos
y novedades, se separan de la realidad y de la ética. Esta inves-
tigacion puede ser licita, y quien la contrata o encarga tener un
interés protegible, siempre que aquélla y éste se muevan dentro

(117) El caso mis reciente lo tenemos cn el periodista Julio Camarero, al
informar desde €l Uruguay de determinadas noticias de los “tupamaros”. Emilio
Romero pretende incluirlo dentro del deber de secreto profesional y sostiene —en
“Pueblo” del dia 18 y 19 de agosto de 1970— que lo més que puede hacer el
Gobierno de aquel pais es invitarlo a salir de sus fronteras. Los jueces parece
que eslimaron la existencia del derecho al secreto y le permitieron la salida, sin
ofras congecliencias. i
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del respeto debido a la intimidad personal y a las situaciones
juridicas protegidas; en manera alguna puede ser licito insta-
lar, para sorpresa del interlocutor, transmisores en el hogar de
otra persona —porque se perpelra una violacién de la intimi-
dad del hogar— y semejantementes es ilicita esa actividad in-
vestigadora si lesiona cualquier otro derecho de la intimidad o
de la personalidad. El problema se complica st quien facilita
los medios para procurar la investigacion tiene verdaderamente
derecho a participar esa actividad: Por ejemplo, la esposa que
facilita, en caso de sospechar la infidelidad del esposo, la ins-
talacién de grabadores en el hogar, oficina o automévil familiar,
o que supone usard su esposo infiel. En tal caso, jes licito al
agente de investigacién privada aceptar y utilizar esos medios
para la obtencién de los datos?

La respuesta es que la licitud se mide en funcién del fin bus-
cado. Es decir, que las informaciones son licitas cuando con-
ciernen a la esfera patrimonial ajena '“. Es mds, en tal caso se
considera que la abtencién de datos constituye una exigencia de
orden econdémico, cada dia més necesaria en el mundo moderno;
pero cuando la investigacién sale del campo patrimonial (no se-
ria tal supuesto el de informaciones sobre la situacién patrimo-
nial de un pretendiente para el matrimonio, aunque otra cosa pu-
diera parecer, dado que a la vez que comunidad de vida, cons-
tituye el matrimonio un contrato social) y recae sobre la intimidad
personal, es evidente que puede pugnar con lo licito, tanto por el
fin como por el medio que se emplee.

Por supuesto que se dard una violacién de secretos siempre
que se atente contra un secreto juridicamente protegido, que es
por tanto, algo radicalmente distinto de las ocultaciones ilici-
tas. Por ello, en caso de adullerio, no hay secreto protegido,
sino ocultacién ilicita, y el fin justifica la investigacién, por lo
que resta GUnicamente emplear medios auténticamente licitos..
Claro que atin en estos casos en que estd justificada la investi-
gacién, el problema cae en el campo del secreto profesional.

(118) Sobre las que en principio parece lcita loda invesligacién, segin diji-
mos anteriormente (pdg. 63 y ss.) Lo que es distinto de_que no haya personas
obligadas a un secreto sobre datos partimrmialels, lo cual, slfzn-do ‘el reverso de
aquella investigacién, no convierte de suyo en ilicita la pesquisa, sino lz desvela-
cién sin causa.
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Agente investigador —debidamente habilitado— y profesién que
obliga bajo secreto a custodiar los resultados, son inseparables,
por lo que el agente jamds podrd divulgar los datos conseguidos,
sino a lo sumo, facilitarlos al cliente legitimado para ohtener-
los, o, al Juez en su caso.

Finalmente la gravedad y la seriedad del fin sobre el que se
construye la investigacién pueden excluir la ilicitud, aunque
tenga aquélla por objeto actos, datos, etc. desfavorables para la
persona a que se refieren, que sean incluso perjudiciales para
su honor. La medida de esa licitud, viene dada por la educacién
con la del fin, por lo que jamds debe sobrepasar el fin informa-
tivo que se intenta satisfacer, mediante comunicacién de noti-
cias verdaderas el fundado interés en conocerlas, propio de de-
terminadas personas, legitimadas asi para encargar y obtener
esa informacién. Si se supera tal fin, ya no estd justificada la
lesién del bien del honor o de la intimidad '*.

g. - El llamado secreto de empresa

Estado de la cuestién en nuestro Derecho penal.

Sobre los secretos industriales en general, al tratar anterior
mente de los secretos no documentales, tuvimos ocasién de ver
la tutela penal otorgada en los arts. 489 y 499 tanto a los se-
cretos divulgados por los administradores, dependientes o cria-
dos, respecto a su principal, como por los encargados empleados
u obreros de una fdbrica o establecimiento industrial: La doc-
trina espafiola no le confiere relevancia especial, al exigir que
cause perjuicio .

En el Derecho comparado: El secrelo cienlifico o industrial,
adquiere especial relevancia auténoma con una species del mds

(119) Cfr. Arrzs, Der strafrechtliche Schutz, cit. pigs. 41 y ss., 144 y ss.,
174 y ss, vy 206.

(120) Es necesaria la produccién de un perjuicio, aunque no necesariamenle
econémico”, dice el prof. R. Devesa, ob. cit, 301. Andlogamente, Quinrtano, T
(1962), pag. B85, nos habla de. “lesién al patrimonio”. Vid. supra, pdgs. 68 y ss.
el llamado secreto de lo inédito.
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amplio genus constituido por el secrelo profesional, distinguién-
dose de éste por el especial contenido de la noticia tutelada en
el Derecho italiano ™. Esta debe reflerirse a los descubrimientos
o invenciones cientificas o aplicaciones industriales. Para la hipo-
lesis, la norma no exige la existencia de un dafio —real o poten-
clal— sino, tratdndose de revelacién, la ausencia de una justa
causa. Por ello distingue este tipo de revelaciones, de aquéllas
que se refieren a la marcha interior de la empresa ™, que exi-
gen positivamente que de la divulgacion pueda sobrevenir un
perjuicio.

Falta en nuestro sistema esa diferenciacidn tan rigurosa, pa-
ra los conceptos de descubrimiento (que consiste en reconocer
cualquier cosa de la realidad, ignorada hasta aquel momento:
un fenémeno, un cuerpo, una ley nalural, ete. de modo que
con &l resulta enriquecido el patrimonio cultural); la invencién
(que, por el contrario, implica la realizacién de nuevas combi-
naciones en el campo de las fuerzas naturales) y la aplicacion
industrial, por la que debe entenderse aquél y ésta, en cuanto se
divigen a aplicaciones pricticas, y aunque el Estatuto de la lla-
mada propiedad industrial otorga proteccién juridica en nues-
tro pafis, el invento patentado, al modelo industrial y al mistno
nombre comercial (vid. arts. 42, 46 y 47 del Estatuto), en or-
den a la proteccién del secreto comercial, no hay olra normati-
va distinta de la ya citada.

Se castiga en nuestro Codigo penal sin duda la falta de leal-
tad de los subordinados en la empresa, mds que la actuacién
investigadora de terceros que guieran descubrir esos “inventos”.
Esla ausencia de tipicidad penal, para la investigacion de lerce-
ros —el llamado espionaje industrial— se explica por la ca-
rencia de una seria investigacién cientifica e industrial, en tiem-
pos pasados, en nuestra patria. Hoy sin duda es de urgencia una
legislacién punitiva en el tema, inspirada en un criterio subjeti-
vo, que prescinda del dafio, y construya la hipdtesis sobre la in-

(121) Cfr. Peirong, Segreti, cit. pdg. 975

(122) El Derecho italiano diferencia unas y olras, de manera concrela, de un
laudo en la regulacién civil del art. 2,622, de otro, en la penal del. art, 623, e'xi-
giendo ¢l perjuicio en las que se refieren a la marcha del negocio empresarial,
dato que, como vimos en la nola 120, reclama tamhién nuesiro Derecho, que no
regula el secreto industrial propiamenie dicho.
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tencién subjetiva de causarlv. Mds progresivo atin nos parece es-
tablecer la obligacién de patentar, por un procedimiento rdapido
y gratuito, todo descubrimiento, a nivel universal, sin perjuicio
de los derechos del descubridor, v en orden a la aplicacién in-
dustrial, mantener una proteccién represiva, tanto de la concu-
rrencia desleal, —tan frecuente en la propaganda malintenciona-
da— como de la copia o falsificacién del producio, con sancién
incluso penal, para aquellos que con un insignificante aditamen-
to 0 mero cambio de nombre, inducen al pablico a conclusiones
inexactas, tan frecuentes en productos farmacéuticos, como in-
dustriales en general. La materia incide asi en el campo de la
proteccibn eficaz a la llamada propiedad industrial, méds que en
el espionaje industrial, que es lo que lesiona los secretos.

Variedades de este secreto

Debemos resumir diciendo que hay dos conceptos distintos
en tema de secreto industrial: Uno, el que llamariamos secreto
de fabrica, de comercio o sencillamente el secreto del negocio
mercantil, que obliga a todos los que dirigen o trabajan dentro
de la empresa, por razén de lealtad, tipificando como delito en
nuesiro sistema, y que tiene también la variante del secreto o
reserva justificada aiin para los mismos socios, especialmente
regulado por el art. 110 y siguientes de la vigente Ley de socie-
dades anénimas, sobre el que luego volveremos.

Una variedad de esta reserva es el secreto de contabilidad,
dentro del dmbito que luego estudiaremos.

. Por otra parte tenemos el secreto industrial propiamente
dicho, que no recae sobre las invenciones ya patentadas, sino
sobre las investigaciones en curso, tendentes a lograr una inven-
cién o a perfeccionar la ya lograda y ain no patentada, y
aunque en nuestra patria, asi como en Alemania y Japén, se
admite la posibilidad de patentar no sélo la invencién (con su
variante de patente de introduccidn), sino también la figura del
llamado modelo industrial, de menor entidad técnica que aqué-
lla, cabe atin hablar de secreto industrial.
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El secreto industrial

La doctrina (Santini, Bertin, Troller ) europea viene conce-
diendo gran atencién a este aspecto secreto de la labor investi-
gadora, contra el espionaje indusirial, principalmente a partir
de 1963 sobre la base elaborada por la doctrina americana
para la proteccién de know-how: Las conclusiones en el tema
son:

a) Que no se trata de un derecho de la persenalidad, y por
consiguiente, no cae dentro del derecho de la intimidad, que
es derivacién de aquél.

h) Se concibe el know-how como todo conocimiento técnico
aplicable, a la industria, considerado como novedad por su
poseedor, pero que desea guardar secreto, ya para su uso
personal, ya para transferitlo (de manera confidencial) a
un tercero, ya combinando los dos métodos **.

¢) La diferencia entre el know-how v el contenido de la pa-
tente de invencién consiste precisamente en el deseo del
poseedor del Enow-how de guardar secreto su conocimien-
{0, y no en la naturaleza o grado de la téenica alcanzada.

d) Consiste, por tanto, en un secteto de naturaleza patrimonial,
que en nuestro Derecho positivo espafiol se intenta enmar-
car en el d4mbilo de los arts. 131 y ss. del Estatuto de la

propiedad Industrial.

El secreto comercial

El segundo aspecto de este tema consiste en el llamado de-
recho de informacién de los socios. En efecto, si el socio de una
empresa industrial o comercial tuviera derecho a una informa-

(123) SantiNy [ diritii della personalitd, cit., pig 92. Bertiy, Le secret en
matiére d'inventions, cit, pigs. 25 y ss. TROLLER, Inmaterial'giinerrecht, ':[, cit.,
phgs. 85 y ss. En el afio 1963 toman extraordinaria importancia los t}'aba_‘,us ,dgl
Comité privé d'Experts en propriété industriclle de Pindustric européenne, bajo
ln presidencia del doctor D. A, Wais, actuando de secretario TF. 5. MULLER.

(124) BgrTIN, ob. cit, pdg. 27 v n. 301



ctén universal, para él no podrian existir secretos, y serfa f4cil
a'du_eﬁal'se legitimamente de los secretos de empresa, con adqui-
rir un paquete de acciones, suficientes para tener acceso a las
Ju.ntas y examen de los datos que reflejen la vida social. Para
evitar este efecto contrario, el derecho de informacién se limita
con un doble criterio de oportunidad y de materia: Oportuni-
dad, en las sociedades por capital, en los arts. 110 de la L. So-
ciedades Andénimas, a los quince dias que preceden a la Junta
general ordinaria o al momento de la Junta para sii aprobacién
del Balance y Cuentas de Pérdidas y Ganancias y aplicacién
de resu}tados; “d? materia, porque ésta, en principio, es sélo
la‘r‘eﬂe‘]ada en Estados™ contables, que, de suyo, no suelen per-
mitir descubrir otros secretos que los referentes al resultado po-
sitivo o negativo de la actividad; pero no a la actividad misma
ni al secreto de produccién, {abricacién, comercializacién, etc.:
ete., ete.

' Para mejor concretar esa posibilidad de discrecién comer-
cial e industrial la Ley permite a los Administradores —en su
npmbre al Presidente de la Junta de accionistas— negar aclara-
clones a preguntas que comprometan el secreto industrial
(art. 65 L. S. anénimas), salvo que la soliciten accionistas que
representen al menos la cuarta parte del capital desembolsado.

El secreto de contabilidad

De aqui que sea conclusién admitida por la doctrina (Garri-
gues, Urfa, etc.) la de existencia de un secreto de la contabilidad
en las sociedades por acciones —no asi en las personalistas del
tipo de las Regulares Colectivas, art. 133 del Cod. de com.— que
implica 1a prohibicién de toda otra investigacién que se refiera
a la consulta directa de los libros de contabilidad, o de cualquier
otro dato, ya conste en los libros oficiales o extraoficiales.

. Por eso, anteriormente, al referirnos al derecho de informa-
cién de los accionistas hablamos de Estados contables, expresién
que comprende los estados de situacién: Balances, Cuenta de
Perd}das y Ganancias, Memoria y anexos explicativos; pero no
los libros de contabilidad.

0o

Ei secreio bancario

El Hamado secreto bancario, que tiene por objeto “el conoci-
miento que posee con exclusividad un Banco en relacién con las
operaciones que con él realiza un cliente” " es para nosotros
otra modalidad del secreto profesional ™ porque obliga a to-
dos los directores y empleados de los establecimientos bancarios
y a las personas que lo conozcan como consecuencia de su situa-
cién o funcién, en definitiva por una razén de profesién en sen-
tido amplio. Presenta en Espafia las particularidades de cesar
ante inquisiciones de la Justicia, en materia penal siempre. En
materia civil, justifica también la excepcién Garrigues'”. Pero
creemos que habrd de tenerse presente la norma procesal del
art. 603 de la L. de E. civil, y atender a quien es parte en el
litigio, ya que si no lo es el Banco, cahria en principio la ex-
cusa que esa norma autoriza.

La otra patticularidad del secreto bancario hace referencia
al Fisco. Frente a las investigaciones fiscales desde la Ley de
Reforma Tributaria de 16 de diciembre de 1940.se conside-
ran exentas de la investigacién administrativa las cuentas co-
irientes acreedoras a la vista (art. 62), norma para cuya ohser-
vancia se dictaron la Q. de 17 de abril de 1941, el art. 2.° del
art. 6 de la Ley de Inspeccion de Tributos de 20 de diciembre

(125) Definicién que ofrece JmeNEz bE Parca, R., en El secrelo bancario
en el Derecho espaiiol, en R.D.M. 113 (1969), pig. 382

(126) Se discute el fundamento juridico del derecho al secreto bancario, y se
ofrecen varias soluciones: la contractual de ScHEERER; la de la responsabilidad
del acto ilicito, como una derivacién profesional, en base al ari. 2.043 del C. civil
italiano, de Santini; la del deber profesional de HameL; la del nso interpreta-
livo de los contratos, de GARRICUES, en base al art. 1.258 del C. civil espafiol,
y, finalmente, la de derivacion de una norma estatutariaz, que propugna JIMENEZ
ni Parca, para el Derecho espafiol, en hase al art. 23 de los estatutos del Bancp
de Espafia y la 8. T. S. de 28 de noviembre de 1928, Cfr, JiMEnez bE PARGA,
ihi. 393 a 399. E! fundamento desde un punto de visia ideolégico, verd tanile
mnés discutible cuanto que se aplica fnndamentalmente este secreto a los saldoa
acreedores de cuenlas corrienles, frenle a la Hacienda.

(127) Garmiguss, Contratos bancarios, Madrid (1958), pigs. 55 y ss. La m%(’m
para la desvelacién se funda en el art. 32 de los Esiatutos del Banco de Espafia,
de 24 de julio de 1947, que prohibe al Banca facilitar noticia alguna de los fon-
dos que tenga en cuenta corriente, depésito o cualquier otro concepto, pertene-
cientes 1 persona determinada, & no ser al propip wileresado, a su representacion
legal o en virtnd de providencia judicial. Y se basa en los articulos 410 L. E. cr.
y 643 L. L. eiv,, para llegar 2 a conclusién. de que no podrd oponerse la excep-
cidn del art. 1,247-5° del C. c. A nuestra juicio, aguella norma estatutaria imponé
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de 1952 y el art. 22 del D. L. de 27 de noviembre de 1967, que
se reputan vigentes. Sin embargo tal secreto no podrd extender-
se a las cuenlas de valores o de otro tipo de depésitos, razén
por la cual cabe la investigacién fiscal a efectos del Impuesto
sobre las rentas del capital.

Es concluyente que este secreto no guarda relacién con la
intimidad de las personas y si sélo con su patrimonio, proyec-
tos negociales, etc., ete. La razén de su existencia estd fuera de
todo derecho de la personalidad, y freate al Fisco es muy con-
vencional, propia del mundo capitalista.

10. - El secreto doméstico y sexual

Los muros del hogar, especialmente protegido como sede de
la vida intima, desde el punto de vista constitucional (art. 15
del Fuero de los Espafioles) y penal (delito de wviolacién de
domicilio por agente de la autoridad, art. 191 del C. penal y
de allanamiento de morada, cuando el autor del ilicito no estd
investido de autoridad, art. 490 del mismo C. penal) tiene ex-
traordinaria importancia, porque ese recinto constituye el sa-
grario de la intimidad de vida, que comporta la posibilidad de
derechos al secrelo y correlativas obligaciones juridicas, que
vamos a estudiar, bajo dos ribricas distintas:

1.")  Secreto doméstico (intimidad del hogar).

una prohibicién y sefiala los casos en que la misma cesa, Pero mo significa que
ante cualquier providencia judicial quede obligado el Banco a dar noticia: si se
dicid en causa criminal, incluso en aquellas en que el tipo penal viene dade
por leves fiscales especiales, como las de Contrabando y Defraudacién, la des-
velacion estd justificada por el interés superior de la justicia. El art. 643 de la
L. E. civ, en las causas civiles, no significa mds que la obligacién que tiene ol
testigo citado por Juez compelente de su domicilie, de comparecer ante el Juz-
gado, si guiere evitar ser conducido por miedio de la “fuerza pablica”. Pero
ello no significa que tenga obligacién de declarar sobre cualquier materia: estd la
excepcidn del art. 1.247.5.° que le inhahilita para ser testigo v le impone la abli-
gacién de guardar secreio en los asunlos relativos a su profesién o estado, y
entendida como profesién la del “banguerc”, el Juez habri de ser el primero
en aceptar la excusa si se invoca, porque el C. c. es posterior a la Ley de E. civil.
St el dato se solicita mediante ceriilicacién, como prueba documental, y el
Banco no es parte en el pleilo, ya dijimos que puede ampararse en la norma
del art. 603 de la L. E. civ. Luego el secreto bancario en nuestro sistema existe
dentro de esos limites.
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2.") Secreto de alcoba (intimidad sexual).

Digamos en primer lugar que toda persona puede ser titu-
lar de estos derechos, incluso la persona dotada de la mdxima
notoriedad: El Rey, el supremo magistrado del Estado, el hom-
bre célebre, tienen, sin excepcién derecho a estas intimidades.

La intimided del hogar

El hogar, como casa habitacion, donde tiene lugar nuestro
descanso fisico y la satisfaccién de nuestras necesidades —ali-
mento, reposo, etc— ha de ser un lugar sustraido a la inspec-
cién y conocimiento ajenos, un lugar de paz, donde la persona
encuentra o crea el ambiente de intimidad necesaria para su
vida. La casa es asi res sacra, objeto de especiales cuidados,
porque en sus muros, en las cosas que guardamQS en eI.Ia, pro-
yectamos nuestra personalidad, dejando perceptible la impron-
ta de nuestra idiosincrasia, y a sus paredes confiamos la cus-
todia de lo que nos es mds propio. La casa es asi el sostén fisico
y cuasi prolongacién de nuestra existencia. Sus 1'incon.es evocan
el recuerdo de nuestra nifiez, de las figuraciones primeras de
nuestra imaginacién, de las horas més largas de nuestro bregar.,
y, hasta parece que retienen el illtimo hélito de los seres queri-
dos, que en ellos pasaron la barrera misteriosa de la vida al
mundo de las tinieblas o de la luz.

Por ello el Derecho protege el hogar, sin otras limitaciones
que las derivadas de exigencias de justicia: Es necesario- un
mandamiento judicial para que la penetracién de la autorlda.d
0 sus agentes tras el umbral de la puerta de nuestra casa,'d.e’}e
de ser delito {art. 191, 1.") y atin en ese caso, _1’a intromisién
se justifica sélo por el fin concreto de la resolucién pesquisido-
ra. En todo supuesto el registro o entrada ha d_e hacerse con
todo respeto para las personas, cometiendo el delltq de vejacién
del art. 191, 3.° del C. penal el funcionario piblico que, con
ocasién de licito registro de papeles o efecios de un siibdito
espafiol, cometiere cualquier vejacién injusta contra las perso-
nas o dafio innecesario en sus bienes.

;Qué sucede si la autoridad o agente extiende su pesquisa
a oira cose distinta, por ejemplo se busca un objeto precioso,
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una joya, y se ltoma conocimiento de un recuerdo de familia
intimo totalmente distinto? Se busca un documento, por ej., un
testamento olégrafo, y se aprovecha la ocasién para recoger (co-
piar, fotocopiar, etc.) una carta o escrito que contiene datos in-
timos? La respuesta es clara: Violacién de la intimidad por
ese agente o autoridad (registros no autorizados del art. 191, 2.°
del C. penal). Si es un particular quien penetra en morada aje-
na contra la voluntad del morador, comete el delito de allana-
miento de morada del art. 490 del C. penal ‘.

Si un particular que nos visita ocasionalmente o como ami-
g0, toma conocimiento de nuestro hogar, y en el mismo descu-
bre algo intimo, es indudable que surge para él un deber de se-
creto. No significa que exista un deber de colaboracién para
ocultaciones ilicitas. Por ello si en el hogar visitado se encontra-
se el cuerpo del delito —objeto robado, arma homicida, etc.—
el superior deber de colaboracién con la Justicia, convierte
nuestra visita en obligada declaracién en el supuesto del art. 410
de la L. de E. crim. Pero fuera de esa hipdtesis, la obligacién
de secreto exisle, y comete una indiscrecién, con la posible re-
percusién civil, quien toma nota de esa intimidad —el totem o
el tabd, el simbolo religioso o el recuerdo de familia— y la pu-
blica. Podrd no existir un dafio patrimonial, v la accién civil
quedar reducida al dafio moral. Pero creemos que ésta debe
concederse siempre en tal caso, porque no puede ser irrelevante
la violacion del secreto doméstico.

El secreto de alcoba (la intimidad sexual). La alcoba es el
aposento destinado a dormitorio, y por ello la parte mds reser-

(128) La jurisprudencia del T. S. en sus {ltimas sentencias viene invocando
la intimidad como bien protegido o cuuse de lz proteccidn: asi, la de 17 de abril
de 1970, que condena al yerne que penetra en la morada de su suegra para
hacer pesquisas sobre su mujer, dice que la Ley, “defendiendo laz intimidad de
la vida hogarefu y la paz doméstica™... Y la volunlad del morador se presume
contraria a la entrada en el hogar de una persona exirafia al mismo SS. 7-12-1906:
10-1-1927; 14-5-1970, diciendo ésta: “Ll permiso es unecesario para introducirse en
el intimo recinto familiar ajeno”, por lo que el delito de allanamiento de mo-
rada “no requiere —como viene declarando esta Sala 25— una entrada contre
le voluntad expresgmente manifestada de- su morador, sino que basta que esa
voluntad obstativa se presume racionalmente”, dijo la sentencia de 19 de mayo
de 1970, La S, de 26 de mayo de 1970 nos dice que es un delito esencialmente
intencional y tiene que caraclerizarse por el propésito doloso de entrar en morada
ajena, frente a la volunlad clare y ostensible de su morador...
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vada de cada hogar, porque el suefio y el reposo necesitan de
esa especial sacralidad y porque la alcoba es el lugar de consu-
macion de las relaciones sexuales, y por ser éstas una exigencia
biolégica necesaria —sin que neguemos el mérito de la casti-
dad en singulares situaciones—, es evidente que la unién de
los seres, cuando es muy intima se realiza en lo inefable, y ne-
cesita la paz garantizada de la alcoba, por lo que el aposento
goza de esa proteccién juridica, sin la cual la relacién sexual
no seria ni libre ni ntima.

Hay asi un derecho al secreto sexual que obliga absoluta-
mente a las partes y a cualquiera que-ex occasione lo descubra.

Por consiguiente con esla expresion —secreto de alcoba—
no queremos aludir a las cosas que normalmente se guardan en
la habitacién o aposento —arcas, armarios, batles, cofres, o
cualquier otro aparato suelto o adosado a los muros— Obj(-:‘tOS
que siguen la regla dada para el secreto doméstico, siendo ins-
pecionable en el caso que el mandamicnto se extienda a ellos,
sino que por esta modalidad aludimos sélo al secreto que brota
de la relacién sexual, como libertad esencial para la vida y con-
servacién de la especie, que solo viene garantizada en la medi-
da en que lo sea la habitacién o alcoba.

Causas justificativas de la desvelacion de este secreto: Por
ser sin duda el que mayor intimidad alcanza, sélo pueden ser
causas justificativas de la desvelacién aquellas hipétesis en que
un dafio grave se cause a otro bien lan importante como la
citada libertad, o en que, por carecer de ella una de las partes,
en realidad, la relacién sexual no hubiera de ser consideradla
como libre, y por ello, materia propia de secreto. Mas la deli-
cadeza de la cuestion obliga a un andlisis mds detenido, ain en
estos casos:

a) Carencia de habilidad legal de una de las partes: La
libertad sexual no la reconoce el Derecho a la persona al llegar
a la edad biolégica de la pubertad, mds que para contraer ma-
frimonio, supuesto en que tal libertad cesa. Para la mujer la
retrasa hasta los veintitrés afios y para el varén hasta la ma-
yoria de edad. Antes de esas edades, la relacion sexua} put?c’le
ser delictiva (los diversos delitos sexuales, desde la violacion
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al estupro y los abusos deshonestos, articulos 429, 434 al 437
y 4.1'62, del Cédigo penal) o puede desaparecer aquélla por de-
cisién propia o por incapacidad sobrevenida: supuesto del ce-
libato, desde el punto de vista canénico, del matrimonio o de
impotencia. El problema de si el menor de edad sexual cae
en prostitueion por el acto sexual voluntario, es en cada pals
objeto de regulacién distinta. En general, el consentimiento
prestado por los inhébiles, en esta materia, no excluye la anti-
juridicidad del acto en nuestro sistema. En conclusion, si hay
una inhabilidad, la relacién sexual no es libre, y no surge el
derecho al secreto, sin perjuicio de la posible calificacién de
injuria a la imputacién no judicial.

El problema se complica cuando sélo una de las personas
es libre y a la vez ignora, con error disculpable, la inhabilidad
de la otra (su ligamen, menor edad, etc.) Es indudable que
la buena fe demanda que esta persona goce del derecho al
secreto, aunque la normativa penal espafiola, en el supuesio de
adulterio y accidn penal, exija que esa accién se dirija conjun-
tamente contra ambos, como culpables en principio —legiti-
macién pasiva unecesaria— de aquel delito, articulo 450 del
Cédigo penal; mas en el articulo 449 exige que quien yace con
mujer casada sepa que tiene ese estado para que sea correo.

Es indudable que demostrada aquella circunstancia, el pro-
cesado seria absuelto, porque inexistiria un “adulterio formal”
por su parte. Y si comprendemos la dificultad de que el su-
puesto se dé en la realidad, teéricamente no cabe excluirlo, y
por ello, en el Derecho canénico y en el Derecho civil, la obli-
gacién de hacer abstraccién de los datos que permitieran su
identificacién personal es obligada derivacién del derecho al
secreto que unilateralmente le asistirfa a esta persona en el
caso.

b) Necesidad de reconocimiento de la filiacién: Serd siem-
pre causa justificativa de la desvelacién del secreto sexual para
cualquiera de las partes, en el supuesto de procreacién, por-
que el hijo ha de ser considerado como el sujeto activo de un
derecho inviolable a su filiacién (legitima, natural, etc.) El te-
ma se conexiona con la paternidad responsable y con la lla-
mada investigacién de la paternidad (y maternidad, en su caso).
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Admitida la libertad sexual, con aquella extensién ya es-
tudiada, la consecuencia inmediala es la atribucién de la pa-
ternidad —en sentido amplio—, si de la relacién sobreviene
descendencia y, por consiguiente, el derecho de cualquiera de
los progenilores y, en su caso, del hijo a exigir el reconoci-
miento y los derechos propios de su estado. Nuestro Derecho,
a diferencia del de otros paises, inglés, alemdn, etc., no admite
el aborto, ni aun en los tres primeros meses del embarazo,
préctica que constituiria, al igual que la esterilizacion y la
castracién, en los supuestos permitidos, otros tantos secretos so-
bre aspectos personalisimos intimos. Por consiguiente, cabe ha-
blar de un derecho al nacimiento y de que el concebido tiene
derecho ademds a que sus progenitores le den el nombre y
asuman las obligaciones derivadas de su paternidad. La inves-
tigacion de la paternidad, tradicionalmente admitida en nuestro
Derecho histérico *, la limita hoy nuestro Cédigo civil, por in-
fluencia francesa, a los casos de delito, escrito indubitado del
padre o posesién de estado de hijo (base 5." y articulo 140
Cédigo civil). No se restringe la investigacién de la maternidad,
y en la hora actual encuentra favorable acogida en la doctrina
la tesis permisiva tolal, porque la restriccién se estima odiosa,
y como necesitado ya de revisién urgente el régimen previsto
para los hijos ilegitimos en quienes no concurre la condicién

legal de naturales '

(129) Que en el Derecho histérico castellano no estabu prohibida la investi-
gncién de la paternidad lo afirman Pou ok Aviims, en Rewste del Instituio de
Derecho Comparado (V11 Congreso, Upsala, ponencias espafiolas, 1966, pig. 237;
(asALS COLLDECARRERA, eén la imisma Revisla, 1962, pdg. 140, invocando en apoyo
de su afirmacién la 1 7.2 del it 19, Partida IV, la 1. 11 de Toro reproducida
en la 1. 12 tit &V, libro X de la Novisima. Recp. Draz Picazo en la misma
Revista, 1962, phg. 209, dice gque parece que en Derecho castellano tradicional
en ecste punto se admitia la libre investigacién de la paternidad hasta que pe-
nelrd en &l el influjo de las ideas procedentes del C. c. francés. Que esta norma
resirictiva mo se aplics en Catalufia, al menos en algiin tiempo, lo demuestra
Pinto Runz, Investigacién de la paternidad, citando la que Hama “famosisima”
sentencia del Tribunal de Casacién de Catalufia, de 17 de julio de_1937, de ln
que fue ponente R. M. Roca SAsTRE, en Revista Juridica de Cataluiia, 2 (1968),

 pégs. 308 y ss.

(130) Sobre este punto citames las interesanies aporlaciones espaiiolas al
VII Congreso Internacional de Upsala, principalmente la de CAsALs COLLDECARRERA,
cit., también Pou pE AviLEs, CastiLLo MANRUBLA, Dizz-Picazo y CasTan Vaz-
QUEZ, sin olvidar los interesantes trabajos exiranjeros, debiendo citar e“l 'Rappol't
général de Tonesco, A., que resume la labor del Congreso y re§31tq que “si ancore
de nos jours, quelques législations modernes trailent particulérment ma.l les
enfans incestueux et adultérins, comme issus ex damato coitu, c'est le droit ca-
nonique qui en est surtout responsable”.



La desigualdad de las filiacicnes civiles y el secreto sexual,
se armonizan m4ds dificilmente aldn en el supuesto del llamado
concubinato en casa de personas libres, que adquiere en la rea-
lidad las notas de “estabilidad, conocimiento o publicidad
efectiva”, y a la vez el comportamiento de los concubinos
es notoriamente fiel entre si, en cuyo caso, sélo falta para
que entren en juego las presunciones de paternidad, la forma-
lidad legal de su directo reconocimiento como status. Para ne-
garle este reconocimiento, hay la razén de la falta de voluntad
excluyente de la libertad sexual. Los concubinos de facto se
respetan, pero siguen siendo legalmente libres. Sin embargo,
respecto de sus hijos, nada mejoran su condicién juridica. Fa-
cilitan la investigacién en caso de ser necesaria la via de reco-
nocimiento (llamado forzoso). ‘

Mas como tal situacién féctica, el concudinato en casa de
personas sexualmente libres carece de toda trascendencia juridica
en nuestro Derecho positivo, a diferencia de lo que sucede en
otros paises: Méjico, Francia, etc., en los que tiene relevancia.

c) ¢Serd causa justificativa el contagio de enfermedades?
El problema del contagio venéreo, eventualmente de otras en-
fermedades, como causa de accién penal y/o civil, por lesién,
guarda conexién con el derecho al secreto sexual, si el contagio
se produjo en aquella relacién. ;Da derecho a la desvelacién
del secreto?

La respuesta para esta cuestién hoy nos parece clara: de-
pende del consentimiento prestado. La libertad sexual comporta
derechos y deberes. Y el primer deber es que la relacién sexual
se produzca con la debida sinceridad y lealtad. No contempla-
mos aqui la relacion de meretricio, porque derogada la regla-
mentacién de las casas de prostitucidn, la situacién protegida
por la ley en cuanto al secreto sexual ha de ser siempre la
amorosa en sentido propio. Si en ella hubiera ocultacién dolosa
de la enfermedad contagiosa, hay posibilidad de accién por
lesiones, y aunque pudiera argiiirse que el consentimiento pres-
tado para el acto sexual, acarrea las consecuencias infecciosas
y, por ello, priva de antijuridicidad al contagio, esa tesis nos pa-
rece inadmisible y civilmente al menos habria un dolo exigible.

o8

Mas si la enfermedad o sus derivaciones fueron previamen-
te comunicadas, el consentimiento para el acto excluye la antiju-
ridicidad, como hoy claramente dispone para diversos supuestos,
el pardgrafo 112 de la ley alemana de 1962, conira la inmora-
lidad sexual ™.

(131) Le Ley penal alemana E 1962, contra la inmoralidad sexual, en el
pardgrafo 112 dispone: “Eine Korperverletzung ist nicht rechtswidrig, wenn der
Verletzte eingewilligt hat”. Para un estudio especial sobre el “consentimiento”
en esta Ley y en los llamados delitos sexuales, vid. ahora Alternativ:Entwurf, 1970,
pdgs. 51 y ss.
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