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Rector Magnif ico: 

Excmos. e Ilmos. Srs.: 

Cornpaiieros, alz~mnos, seríoras y señores: 

l'radiciomalmente se iniciaba este acto dando cuenta 
del movimien,to del personal durante el curso prece- 
dente, hasta que la nueva planificación universitaria 
dispuso que esta relación se incluyera en la  Memoria 
anual; mas habiendo cesado en este aíío, por alcanzar 
la edad de  jubilación, los Profs. d e  la Facultad d e  
Derecho, Ilmos. Srs. D. Luis Sela Sampil y D. José 
Marca Serrano Suárez, cuyas lecciones de  Derecho 
internacional y procesal, respectivamente, recibí hace 
ya más de 25 años en las aulas de esta Universidad, 
séame permi~ido en esta solemne ocasión, que ordi- 
nariamente es imposible se presente más de una vez 
en la vida docente, dejar testimonio de gratitud a su  
magis~erio brillante y dedicar, a la vez, esle trabajo 
a cuantos con el estudio o el ejemplo d e  solicitud 
de su vida, me dieron la dicha de aprender y pro- 
nunciar esla lección -que lodo hombre ha de pa- 
sar-, y que sintetizo en tres palabras: 

Saber estar solo. 



El derecho a la intimidad ' 

1. - Introducción 

Las relaciones iurídicas, corno la. parte más cualificada de 
las relaciones sociales, implica11 la existencia de iiila norma -o - 
idea- prejurídica, que entraña el clerecho a la contz~~1,icació7~ con 
ilueslros semejantes, conio tiii derecho iili~alo, sin necesidad de 
clefii~icióii ', ni de esl~ecial pro~eccihil. Si la local comunicación 

" El derecho a la  iii~imi~tlatl ~>eisonal .  .coi110 iodo dereclio liiiniaiio, ha (le s e r  
erj~iid,ia,da coi1 valor universal -en. iodo l u p r  y tieiiipo-, y así e s  nuestra con- 
cepción; sin e m l ~ r g o ,  desde el piinio de visia de ,las Iegislnciones posilivns, niies- 
i.ra ,lalior s e  iiiiiiia al entorno iiiús prúxiiiio y a la llora actiial. 

(1) Creo qiie ésle .es tino ,dc alos coni:eplos ,l)rejiiridicos, pieexisteiiles a todo 
tii.deiiaiiiiento, eii el scn,tid~i qiie nos 1iul)lan DE FIIANCISCI y KOSCIIAKER, y q11e 
aiialicí: en m i  ~ r a h a j o :  Lns ideo.? i~.ornogenética.s e n  tu creación (le¿ Derecho, pii- 
hlica,do eii lu. Rev. ~Faciil. Dei. cle Madrid, níini. 19 (19-191, pág. 157 y SS. 

La expresión "dcrechos originarios y esenciaics", propuesta por '~RAI~UCCHI ,  
FUNAIOI.~ y segiiidu por 'BORHEI. y WIACIÁ, en Lu persona humana, Barcelona, 1954, 
página 14, a l  igual que  la de  derecho^ necesarios", prol)iiesta p a r  BAnn~no ,  n o  
rxpresun iiiás exactaniente la idea de qiie esos dereclios nacen coi1 e l  liombre, y 
tiún iiiás, preexis~en u ,cada iiiio singulariiiente coii*ideraclo, caiidicionaii la 
sociedad. Sobre esla  ~cr i i i ino lo~ ía  vid. tarnhikn SANTINI, $G., 1 rliritli della perso- 
nnlitú ne¿ dir iuo indiulriale, l'áclu~, 1959, púg. 12, n. 29 y 30. DI: CUITIS, A,, dir i l lo  
della personulitil, Milán, 1959, pdy. 22 y SS. 



fue 1111 ideal pla~ónico e incluso l a  Patristica la presenta como 
una norma de vida comúii 3, que es precedente de la doctriiia de 
Leiliii ', de la que se aleja el hombre el1 la medida eil que crece 
su egoísmo y la sociedad le permite ixna vida independiente, 
hasta e l  punto de constituir luego "el comunismo puro" unti. 

(2) S e  atribuye a Plalóii liaber conce.bido iina socie,da.d ideal ,de lipo coiri.ii- 
iiisla eii s u  KepÚblica, .ciiya perfección se propone alcanzar en, Las Leyes, e n  qiie 
preconiza .la fórniiila d e  la igtial.dat1 y comiinicación tota,l: "Todo es  vevdade- 
raiiien,te coniúii 'entre aiiiiwos" ..., 6deal qiie exiieiide, coino es sabido, a mi~jeres ,  9 lrijos y bienes de ciialqiiier especie. Por  ello se  le consi,dera el priiner graii 
iitlpico, a l  que segiiirán Casml~anela, Tainús Moro, y motlerneiiienie Esiebaii Cnbci, 
r'iaje n Icnria; Luis Blaiic, Historia tle In Reuolución, etc. 

(3) X o  dii.diiiros a la Patristica coiiio pura ,especiila.cióii dr: los Pa.dres de 1ii 
Iglesia en los primeros siglos , d d  cristinnisnio, porque creeiuos qiie e l  propósilo 
de los cristianos (San  Juan, San Pablo, Sari Jeróniiiio, Snii Agiistiil,, principal- 
nieiite) n o  es intele,ctual iii teórico, y que, a pesar .(le la profurididad d e  siis 
escritos, conio advieste Julián Maiías, "n.o iniental~nn liacer filosofía". Cf. Historia 
rle la  Filosojia, Madrid, 1963, pág. 108 y SS. En par~iciilar, debenios cilar a SAN 
AGUSTIN, que e n  'las normas l>riciicas d e  virda a sus seguidores, les  ordenaba: 
"Et non dicatis d i q u i d  proprii~iii, sed sir]!. uobis ornnia conzrnunia: et distribwiti~r 
iinicuique vestrum -3 praepásiio vestro victus e t  Legumentum (iri~terpo1ado?)-, 
non aequaliter, quia non aegicaliter ualetis onrrzes, sed potiirs unici~ique sicut opils 
jilerit". Y para da r  inayor ftierea a su iiianclato, invoca la autoridad d e  los Após- 
loles diciendo: "Sic eninz légitis i n  actiblls Apostolorurr~: "Quia erant ' i l l is  om- 
n i a  communio  .et dis t r ibuebatur  unicuique sicut quique opus  erat"". kc t .  IV. 
32, 35. Regula mi Seruos Dei. Migne L.- XXXII 1378-79. París, 1841. 

(4.) No querenios con esio significar una infliieiicia dircctn d e  l a  Pal,rislicii 
en las  obras  .de Lenin, sobre todo ,de la de occidenle, por lo que todti coincidencia 
pudiera se r  fruto ,de la  raeóii Iiiiiiiana n .tal vez ,de la P a ~ r í s ~ i c a  oriental. Por  lo 
demás, sabido e s  ,que la l rase:  "Los ,coniunistas acluales son los di~scipulos, los 
iiiiiiasdares y continiiadorcs ,de ,la ,doctrina de .Tesucriston, pod'emos leerla e n  la  
íiliinia parte  .del libro de Esteban Cabct, Viaje a Icnrin, cil. don,de se  contiene 
tina prolesióii de fe, a l  decir :  "Respetad, por Laiilo, una doctrina predica+ por 
Jesucrisio". Siii e inl~argo,  los científicos del socialismo Lrulaii 'de deslindar esos 
(10,s iiiiindos distin,tos, y por ello aadvierien que iio e s  corileclo interferirloe: el de 
l ~ t s  crceiicias y e l  de las a.ctiiaciones, e l  d e  la fe y el de 'la ciencia, Cfr. E N U E J . ~ :  
Del socialisri~o utópico a l  socialisnzo científico y Li~dzuig Feuerbach y el f in  de 
ln  filosofía clásica aleniana, San Sebasliári, 1968, págs. 24. y SS. 119 y 6s. Dicc 
q u c  e n  l a  Edad Media e l  g ran  ceiilro internacional  del feu'dalisnio era la Iglesia 
ca~ól ica  i.oiiiaiia: "Rodeó a l a s  iiisti~ucicines f,eudal'es del lialo ,de la consagración 
(liviiiii, Taiiibiéii ella había levaniado su jerarquía, segúii e l  madelo feu,dal, y era, 
eii fin (de cuentas, e l  niayor (le ~oclos los seiiores f~eiiclnlcs, pues poseía, por lo 
nienos, ]U lercera partc  de loda la  propiedad ~errilorial del  niundo católico". 
Cuando s e  pitl~licaban estas palabras liacia ~iiiás de 40 años qiie en España se 
I iabíar~ aplicado las cri'iicadas leyes d e  i\~Iendiziibal; pero cn qub. nie,dida iinas 
y olras  e ran  cxnctus, piiede adver~irse eii las reconieiidaciones del 11 Concilio 
Vaticano y en .las práciicns ,de a,lgiiiios ,Ordinarios d e  'las Américas. La x~iptura 
en t re  l a  coiicepción teológica y la cientílica, se ~iroduce cii e l  Renaciiiiiento e n  
todos los canipos de l a  ciencia, coiiio es sabido; pero es  la R,evolución francesii 
priinero y la. Revoliición iiitliistrial luego la que asi,enta e l  inás riimdo gollie a las 
viejas concepciones políti.co-jurídicas: "Si1 triunfo comple.to lia ,desvelado el cani- 
bin de eslriiatiira 6ocial q u e  preparó la  revoliicióii política", nos .dirá e l  Prof. de 
C ~ s r i f o .  Derecho civil, 1, 1956, ~ á g .  124 y SS. Pero adviértase que esa revoluci61i 
s e  sigiie acelerando cada día. So l~re  lo que Lcni.n verdadcra.nienle dijo, volvereiiios 
luego, a1 cenlral. el probleiiia de ulieslro estu,dio. Vid. inIra nota 7. 

utopía, o una aspiracióil de una nziiloria, el derecho a expresar 
libremente las icleas y a comuilicarlas a los denl5s, es proclamado 
solernileineilte en las Conslitucioiles de iodos los paises ', siquiera 
sea con la limitación de que "no atenle11 a los priilcipios lixilcla- 
i~ienlales clel Estado". 

Constituye u11 primer problema, propio del  Derecho consti- 
tucioilal, cletermiiiqr los limites entre liberlad de  comz~nicación y 
Zibelaad de ideas o cle pensamien~o, pues si "el peiisan~ieilio 
nunca delinque" -frase que se consideró feliz eil otros días-, 
deja de ser tal para tener relevailcia, incliiso jurídica, en la co- 
rilunicacióil iiitersiibjetiva, aunque sea "coiifideiicial", porque 
eiltoilces la expresión del peiisamieilto, dirigida a personas de- 

c & terniiiladas -que esto es la comuiiicaciói~"- puede caer ya 
dentro de la ilorinaliva jurídica, coiis~itucioilal, penal y civil, 
según la ilat~iraleza del pensaniierito comui~icado : ideas suhver- 
sivas, palabras injuriosas, correspoildeilcia o secrelos, o simple 
oferta de contralo. 

(5) La preociil~aciúri (le garantizar la liberiad ,d,e eoiiiiirii~cncióii, d c  correspoii- 
dencia, y ü ~ravbs  #de ella, una liheria,d tle .iiianifestación del peiisaniieiito, estii e n  
la Consiitiición de los  países civilij?a~das, y iaml~ií.ii en la Coiivención o Tra tado  d e  
los Dereclios d d  haiiibre, aproliado eii Roriia en 4 de iiovi,e,inbre rle 1930, arl. 19, y 
e n  ivuestra palria se  c a n s a g a  en e l  art.  1 2  del l ~ i i ~ e r o  de los Espnñoles. P o r  ser pro-  
pio ,de la  docirina constitiicional s e  estii'din cii e,l Dereello. 8~~úl ) l i co  con mayor i11- 
teii6ida.d qiie e n  e l  privado, vid. P r i i i ~ z  SEHI~ANO, N , :  Ln evoli~ción d e  Las decLcr- 
raciones d e  derecli.os, Discurso de apcrlrira, 1950/51, Universidad ,de Madrid,  pá. 
giiia 50 y SS., donde recoge e l  e s ~ a ~ d o  d e  la ciiesiión en las d i v e ~ s a s  conslitiiciones 
Iiasia la fecha. Postcriorinente piiede verse: F a ~ s ,  Priizcipi con~tituzioi~aLi e Libera 
irianifestaziorze del ~ieruiero,  Milán, 1957, pág. 1 4  y ss. GIANNU~ZI-SAVELI.I, Ln cir-  
colarioize rli notizie nell'ordinaiizeizto iialinno, Nipoles, 1966. El  probleinia tic 
con'ecta con la necesidad d e  .la loriiiación d c  " u i ~ a  opinión pú6lica" y el dereclio 
u '(una 'l,ibi*: inforinación", uspeclos a los qiie qiriere dar respiiesla l a  niieva J x y  
,de Prensa ,de 16 ,cle iiiarm de 1966. El  bi,en protegi'do, ,ilc la l iber tad,  es e l  d e  
ni& ,dificil ,caiifireciÓn, y la docirina prúclica ~ieii,de a darle soluci61i eii base 
ti la  coiicepción d c  13in,ciiiig, segtín la ,ciia.l (Lelzl.Ou,ch, 1 -1902-, púg. 801, l a  
libertad es atributo de lo qiie 1ln.ilitiiiios .uolnntnd y, por consiguieiiie, que los d c -  
liios con,ka la  l i l w r ~ a d  son, e n  definiiiva, d e l i ~ o s  contra la i~oLurrtnd. Así los  
esiudinn CUELLO -11, 1967, pág. 681-, ~ U I N T A N O  -Tratado, 1, 1962, pÚg. 770 
y SS.-, R. J~EVICSA, parte especial, 1969, 251 y SS., etc. Vid. tninbién FRAGA JRL- 
~IARN~.:, sohre la 011irii0n pública y sil lorniacióii e n  Horizoizte espaiíol, 1965, IIÚ- 

gina 201 y SS., y los precedentes d e  ln iiiieva Ley de Prensa. Con posteriori'dad, e l  
irabajo iiiás reciente es de J .  onr. ROSAL: Les d ¿ l i ~ e s  d e  press'e dans l e  rlroit pénn l  
espngnol nzodeine, e n  Hevile (le scicrzce crirrzinelle, 1 (19701, púgs. 35 y ss. e n  e l  q u e  
liucc iiii aiiálisis lhis~órico, siisianiivo y foiirial, ,de la iiorninliva jiiridica vigente, 
favorable para el lexlo legal. 



~ ' - r rhEp. -4 -~F .  "m- --- -- - 
El derecho a la comi~riicación es afirmado hoy como absolz~to, 

respecio a l a  ciencia, a l  arte, a la invesligacióii y, en Jelinitiva, 
a cuanlo contri1.iriye a l  progreso. Sería propio de uil egoísmo 
individualista negar cualquiera de estos aspectos, siii perjiJcio 
cIe reconocer y proclamar, incluso con los más excelsos premios, 
los niéritos de los cieiltilicos, iilvestigadores, artistas, y tambiéii 
siii merma de los derechos que, segíin la ilormativa vigente eil 
cada país, les correspoiidail sobre la coilquista o clescubrimiento, 
la  invención y su "patente" o la obra (Le arte que hall creado, 
para gloria de la humanidad. Es clecir, la humanidad es hoy la 
protagoiiista y, por ello, la actual conciencia social aspira al 
coiiocitnieiito y disirule coniún de las creacioiles del espíritu 
liumailo, a la  vez que a la idenlificacióil, para admiración o crí- 
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 espíritu y alimento espiritual de sri 
alma poyética, una esfera de intimidad, de paz, de tranquilidad, 
sustraída a la curiosidad ajena y al conocimiento del público. 
Sin ella no seria posible su labor s~iblime y, por el bien niisnio 
de la comuiiidad, ha de deslindarse, deiinirse y prolegerse ese 
ánibito de vida privada, que los niás elevados bienes de la coniii- 
iiidad justifican. 

Y es precisanienle esta contraposicióii de asyiraciolies, dentro 
de la concepción más socialisla de la vida del hombre eil la 
comuilidad, la que da lugar a que el "iz~sprivatista" encuenlre 
campo adecuado a su esludio. Coiilra la desenfrenada e indis- 
criininada publicidad que tiende a desquiciar lodas las puertas 
que le interesan, bien o mal, proclaaiando de una manera vaga, 
pero irresistible, "la cuasi divinidad de lo social", conviene hoy, 
y más aún, es juslo que el Derecho mantenga la posibilidad de 
la  iniciativa privada y contemple tiinlbién la fecundidad espi- 
ritual del hornbre sólo antes de que se proyecte y aíln para sil 
niejor proyeccióii hacia los deinás. 

Si en la  colicepcióii escolástica tradicional el hombre no 
aclúa niinca solo porque la gracia le aconipaíía provideiicial- 
rnenie en su vida -coiicepcióil que atribuye a Dios Lina iiiter- 
vención constante en la Iiistoria-, sobre la que ya iuvimos oca- 

sión de pronunciarnos 6, debemos resaltar hoy otra concepción 
filosófica de la historia, que se ha convertido en credo de mi- 
llones de personas, el mecanismo de la evolución histórica des- 
envuelto por Marx y Engels, que tiende a sustituir, por la  obra 
de Lenin, todas las estructuras fundadas en "tous cas soutiens de 
la  sacrosainte propriété privée" por un sistema de filosofía prác- 
tica, para el cual la adquisición de conocimientos, la iniciativa 
individual y las apelaciones a la conciencia moral existen, pero 
son los elemeiitos esenciales de la necesidad histórica que, lejos 
de obrar a l  mdrgen del liombre, engloban su experiencia y sus 
decisiones. Frente a quienes atribuyen a l  marxismo un sentido 
mecanicista y fatalista que paraliza todo arbitrio y todo senti- 
miento de responsabilidad, Lenin ha puesto el acento m& neta y 
exactamente que Marx y Engels, sobre el factor voluntad, para  
reaccionar contra aquella interpretación que reducía el marxismo 
a una filosofía mecanicisla y fatalista. El hombre, por consi- 
guiente -afirma Leniii 7-, no es una marioneta que h a  recibido 
misteriosamente el influjo vital de leyes inmanentes de  la  nece- 
sidad histórica, porque la concepción marxista de la historia no  
ha abolido absolutamente ni la razón, n i  la  conciencia del hom- 
bre, ni la  apreciación de sus actos. Muy al  contrario: solamente 
e l  punto de vista determinisla permite llegar, en riguroso juicio, 
a l  lugar en que decide fundar lodo sobre el libre arbitrio. Al 
mismo tiempo -prosigue Lenin- la idea de necesidad histórica 
eii nada disminuye la importancia de la  personalidad en la his- 
toria: toda la historia está formada por las acciones de per- 
sonalidades que son, sin duda alguna, las fuerzas actuantes. 

(6 )  En Valor actual del Dcrecl~o prcvado, pub. en la Revista de ln Fac. Ua- 
uecho de Oviedo, 1957, #donde puntuamos en qué medida la historia es obra del 
hombre, siguiendo la concepción ca,tólicn (con apoyo de Di5 FRANCISCI, A ~ c a n a  
imperii, vol. 1, Milán 1947, pág. 21 y SS.), que afirma ln existencia (de un oi.den 
.de vida que recponsde a la voluntad de Dios, que pain cumpliise y veiificarse 
exige la contribución de la libre voluntad del Iliombre (uno de los principios d e  
ese orden es que ea liomhre lo quiera y se esfuerce por reali~arlo), así, no obs- 
tante la acción de la providencia, toda la historin re presenla como un coinba~e 
continuo de las energías del espíritu contra la oscurn y sorda resistencia dc un 
cúmiilo de limitaciones, como una liicha de la libertatd ashtida de la gracia contra 
la nc~esi~dad, lucha de la cual nacen a l  mismo tiempo que la diireza y la tragedia, 
la belleza y dignidad de la condición tiurnanit. La misma idea quc late en San 
Agustín: "Dios que te creó sin ti, no te salvaiá sin tu cooperación". 

(7) La cita corresponde a la edición francesa de las Oevres de Lénine, apa- 
recida en Editions Sociales, T. 1, pág. 175-176. Para nuestra elaboracióii 11enioa 
confrontado 1a síntesis Iiecha por ERNESS FISCHER y FRANZ MAREK, dos aiitoridades 
en estudios de filosofía y de historia de la filosofía comunista en la hora actual, 



Las cuestiones esenciales que se plantean cuando se juzga la 
actividad pública del individuo son eslas : ¿qué condiciones pue- 
den asegurar el éxito de su aclividad?, ¿dónde eslá la garantía 
de que esta actividad no permanecerá como un acto solitario, 
ahogado en un océano de actos contrarios? 

-- 

bajo el tíiulo Wns Lenin wirklicli. sagte, Ed. Fritz Malden, Viena, Municli, Zu- 
rich, 1969. La frase en  francés, del  texto "La maladie i~tjantile di1 cornrnunisme", 
E S .  Par í s  1962, pág. 68. 

MORRIS WCST, en  W hereje, trad. esp. Barcelona, 1969, prefacio, advierle que 
una de las  ilusioiies de  nuestra época e s  qiie el disconlorme está  eii iiscenso, que 
c l  hereje c s  el héroe y e l  ievolucionario e l  nuevo redeiilor, y qiie nuncn en la 
historia estuvieron lan sofisticados los mecanismos del control social, sobre todo 
en  aquellos países donde las posibilidades legales y judicialcs parecen inclinalse 
en  favor del individuo. Parece coiitrastar la ~iosición maririsla, de la que dice 
es clara: '‘*desvíate y serás condenado (a la expulsión (del piiitido, a una s i ih i s -  
tencia meneslerosa, a l  limbo de la no existencia, a l  ~onfiiiaiiiieiito brutal, a l  con- 
finamienlo sin lionor"); mientras asigna a l  sislenia demociático un nibtodo más 
sutil, pcro casi tan efectivo: "La aiiloridad fiscal puede iiiiiiiscuirse e n  tus tran- 
sacciones inás privarlas. A falta 'de prueba en  contrario su~iondrá lo que no puedn 
probar. S in  Lu coiiscntimiento un patrón puede inquirir, archivur y Lrnn~initir los 
detalles m á s  íniiinos d e  tu vida privada y 111 iiegntiva a co~nunicáiselos puede 
hacerle presumir 'delitos escondidos. El espía social, el qiie esciicha conveisacio- 
nes telefónicas, el revendedor dc artefaclns para violar la soledad, se lia conver- 
tido en arquetipo de nuestra sociedad". El desariullo de los grandes monopolios, 
páginas 7 y 8. Esta contraposición entre sistema marxisla y sistema democrálico, 
en  orden a la invasión de la esfera de vida intima, no resulla exacla porque en 
ambos el Derecho garantiza esa esfela dc vida privada, sin perjuicio de la mayor 
o menor exigencia -por uit método distinto-, .de la necesaria proyección del  
hombre e n  la sociedad, según diremos en e l  desarrollo de nuestro esludio. 

(8) Esta concepción !de l a  historia fue expuesta por Lenin en  Nues~ro pro- 
grama, texlo escrito en  e l  exilio en 1898, y recogida con mayor detalle luego en 
Los amigos del pueblo, y e n  ;Qué hacer! Cfr. FISCIXER ET M A R ~ K ,  ob. ciit. 20 y 3s. 

Dehemos tdecir a q u í  que la versión hasta ahora difundida en España sobre 
l a  obra de  Lenin nos la prescnta como negativa ile toda peisonalidad. Baslarpí 
transcribir el siguienle párrafo de Eduardo Comin Colomer: Ensayo critico de 
la doctrina comunista, Madrid, 1945, pág. 248. ..." Tenemos, pues, con la negación 
del derecho d e  upinidn y l a  mediatización 'de las ideas e n  bien de un u ~ ó p i c o  
"inteiés común", ahsurdo por falta de sentido, e l  ~Egimen verdadero del mar. 
xisnio con el reflejo de la antigua leoría que lo engendió: la religión huma, 
nitaris~a ile Feuerbach, cuyo término definitivo no es otro que la negación del 
hombre". 

Fren~te a esa negación del derecho de opinión, ti$emos de  recordar lo  traniscrito 
en e l  texto, que dice todo 10 contrario. Ahora hicn, un planteamiento con las  
dos posiciones, occidental -no comunista- y comunisla, se encurentra eii, otros 
términos, que ya dijimos no eran exactos, en El hereje, de Monnrs WEST. La 
conclusión final nos recuerda que en ambas posiciones pereoe el Iiombre, conlo 
igualmente esa e s  la solución que  d a  Huxley en su "salvaje". ¿No serán los hom- 
bres de Derecho quienes puepdan encontrar una respuesta mejor en e l  caniiiio de  
la paz y del iespeto a l  Iiombre? Ese es en  lu más profundo, i n  imis, ab imis, el 
pioblema del derecho a la intimirlad. que pagamos a estudiar 

11. - La cuestión en la doctrina 

El estado actual de la cuestión es, en síntesis, como sigue: 

A) DOCTRINA AMERICANA. 

El hombre inmerso en la sociedad, el hombre como ser so- 
cial, s i ;  pero para ser todavía más útil a los demás, para servir 
mejor a la comunidad, ésta ha de reconocerle su derecho a ser 
dejado solo para meditación más profunda, para que las fuerzas 
de su espíritu creador se concenlren y se desplieguen más efi- 
cazmente, el hombre necesita un ámbito de reserva, mas no sólo 
como lugar o centro de trabajo, sino también como ámbito de  
vida. Esa solicitud que ha esculpido la doctrina americana con 
la expresión "right of privacy" que concibe como right 10 be let 
alon,eg, contempla la vida privada, que merece tutela indepen- 

(9) La cita ,de l a  doctrina americana es  infrecuente en  nueslra literatura iurí-  
dica, aunque en e l  'tema de l a  intimidad, ya e l  prof. CASTRO había señalado q u e  
la  jurisprudencia estadounidense rsc ha pronunciado e n  diversas ocasiones contra 
las  publicaciones que dan a conocer aspectos ínlimos o privados de la  vida d e  
las personas de más relieve de  la  sociedad, cfr.: El derecho de la persona, e n  
apun. ed. por E. Rodríguez Alvarez, Madrid, 1951, pág. 208. Los jurista5 ameri-  
canos consideran e l  right O/ privay como claramente diferenciado y destacado d e l  
campo de la difamación, y así se  ha observado q u e  mientras el Derecho objetivo, 
rep~imiendo  la difamación -aspecto penal de l a  cuestión- tutela la reputación d e l  
individuo, el right of privancy contempla su  vida privada, q u e  merece tutela inde- 



clieiltemeiite de que la publicidad afecte o respele el buen nom- 
bre -el honor- cle la  persona misma ; implica la proclamación 
del clerecho a la intimidad personal como uii bien jurídico, 
abs~ración hecha de toda otra consideracióii, protegido por el 
Derecho, sin necesitar de que esa proieccicíii halle lundamenlo 
en una defeiisa del Iioiior. 

B )  DOCTRINA ITclLIANcl. 

Al laclo de esta concepcióii aniericai-ia del derecho a la inti- 
rnidad personal, la doctrina haliana ha elaborado la  teoría del 
LLdiritto a La ri.servatezzaY' lo. Actualinente, parece prevalente la 
iesis que considera ial derecho coino basado en el bien, que piiede 
deiinirse como aquel modo de ser de la persoiia qiie consiste en 

peiidienteriienle de su biien noiiihle. La expresión to be let alone se atribiiye a 
I~URDICK, y sollre la iiiisina observa LIGI ( L a  tutela dell' inzlnngine nel diritto conz- 
parato, eii Riv. dil.  corpzni., 1954, 1. p6g. 70 y SS.) que tiitnque piiede parecer piw 
~oicsca y siimaiia, ieLlcja sin rnihargo exaclainente el in~eii-s iiiipelente, ciiasi 
niorboso, de encontiar en la ~iiopia ~oletlad huscada, aquella paz y L~c~iiel eqiiilihrio 
iiieiital, contiiiuaniente c~iipioiiieiidos por el iitnio de la vida iiioclerna. Por con- 
siguielite está mngnificanieiite esciilpiclo ese irileiés poi la .soliciti~rl en la lociicióii 
"deiecho a ser dejado solo", "derecho a poder esiai solo". 

Para coniprendei la utilidad 'de eslu Iiabe nadn niejor que recordar La z~tilidnd 
(le la soledad de Shecn ,  o la lVIen~orau s z ~ i  de las Confesiones {le Sau Agiislín. 
Séneca llega n las venlajas de la tranquilidamd por el camino de la soledad, 
Cfr. Epístolas naorales, XIX, XXXVI y fiinclainenlalmenle la X.& Snnta Teresa dc 
Jcsús, eii Las Morudns se recrea en buscar "nzris lugnr para estar sola". 

Descle otro piinla de vista rahria 1)aralrasear a Oltega cuaiido nos hallla cle iiii 

yo n~orlerno qiie sc lia quedado solo, constitiitivariienle solo, que quisieia, en la 
nieclida de lo posible, siiperar su soIedad aún n cosia de no ser él todo; es decir 
que, alliorn, lo que qiiiere es ser un poco iiienmos 11nrn vivir un poco niis -qiii- 
siera cosas en lorno dislintas de él, olios yo difeien~es con quienes conversar, cs 
tlecir, t ú  y él. . En surna, el  yo nccesila salir de sí iiiisnio, hallar iin niiindo eii 
911 derredor. Ortega habla enlorices cle la necesidnd de abrir el  vientre ~1 idealisiiio, 
y libeiai al yo de su excliisiva prisión. Pero insiste ea qiic parn salir hay qiie 
liabei e skdo  dentro, lo cual iiu cs una perogrullada, n i  uii juego de palabras: El 
yo, es int imidud: ahora se hala de que salga de si niiumo conservnnclo sil inli- 
iiiidad. Cfr. Q i ~ k  es falosofía, lerrióii X. Madrid, 1966, pág. 217 y ss. 

Para iiri enluclio conipaialivo y análisis de ~ipos sobre los qiie Iiay niás juris- 
prudencia puede verse Zivilreclztlaclzer S c l ~ ~ t z  in d e n  U S A ,  en el  vol. 11 de MAX- 
PLANCK-IKSTITUTS, Del ziziierechiliche PersO~ilichkei1~-und Elzren~chzitz, Tiihinga, 
1960, pág. 257, 5s. 303 y 55. 

(10) La doctriiia italiana en el leinu es muy lecundn: Citaremos únicamenle 
los tiabajos #más recientes, e n  105 que, por otra parte, se aecoge la bibliografía 
precedente: así G 1 o n c 1 ~ ~ ~ 1  M., L a  tutela della iiseruartezza, en R. T. P. Civ. 1 
(1970) pág. 13 v es. DE CUPIS, Diritto d l a  riservaiezsa e segieto, eii Nuvs, D L ~ .  16 
(19691, pág. 11s y ss. PBTRONE, Contravver~zione conccrne~cti la tzteln preventiva 
(lei segreti, ihi, pág. 938 y SS. Ideiii: Delitti contro l'invzolabilit2 dcz segretL, ibi, 
952 y SS. PAI.LADINO, MATTIA, GALLI. Il diritto alla rzservatezza, Milin, 1963. 

la exclusión para los demás del conocimiento de cuanto se re- 
fiere a la  persona misma. Sigue, en la jerarquía de los inodos de 
ser morales de la persona, a l  bien del honor, con ,el que fre- 
cuentemente se ha oonfundido y, correspondiendo a toda persona 
en cuanto tal, está en relación con el incremento que puede su- 
frir cuanto guarda relación con la  persona, y de ah í  que, a l  
igual que el honor, por su objeto es susceptible de desarrollo 
de un derecho innato 'l. 

No se trata de configurar un derecho de la persona que 
. tenga por objeto a la misma persona, sino que parta d e  l a  posi- 

bilidad de considerar como objeto del derecho a los bienes inte- 
riores de la persona, entre los que sitúa 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 
así una cualidad o manera de ser más psicológica que jurídica 
de la persona y, por consiguiente, sólo relativamente sería po- 
sible hablar del bien jurídico de la "riservatezza" porque, como 
puso de relieve Musatti, l a  persona, en efecto, por sí misma 
puede ser reservada o puede no serlo: la cuestión consiste en 
ver si, dado que quiera mantenerse así, esta elección suya deba 
ser respetada de tal manera que pueda correctamente decirse que 

d d  perienece a su esfera jurídica y, por lo tanto, la riservatezza" 
es un modo de ser normal pero eventual, porque siempre ha d e  
ser referido a un determinado clima o estación de l a  vida so- 
cial" 12. 

- 
PISAN~:  L a  tutela penale della "riservatezza": aspetti process~nli ,  ibi, pág. 785 

y SS. PUCLIESE: II diritto alla "riservatezd' nel q m d r o  dei driitti della personalitci, 
en  Riv. Dir. Civ. 1963, 1, pág. 605 y es, y sobre todo en el  campo privatistico, 
la #obra de DE CUPIS: I diritti della personolita, .cil.en cap. V y VI, pág. 239 
y ss. SANTINI, CARNELUTTI, PUGLIATTI, MESSINA, GRISPINI, I,ICI, etc. serán cilados en 
este trabajo con mención de  sus interesantes aportaciones. 

(11) MUSATTI, Appunto su1 diritto a l a  riservatezza, en Foro it., 1954, pág. 187 
y SS. y DE CUPIS. ~ b .  cit., pág. 257. 

(12) Se ha exliaustivamente la #doctrina italiana cuál sea el objeto 
de la protección jurídica e n  el llamado diritto alla riservatezza, fundamenlalmente 
MUSSATTT, Appunto, cit. ,pág. 184. CARNELUTTI en su luminoso trabajo i l  diritto 
alla vita privata (en R. T .  D. pub., 1955, pág. 5 y SS.), y RAVA, Su1 diritto alla 
riservatesza, en  Foro pad. 1955, 1, 458): actualmente parece prevalente la tesis 
recogida en e l   texto. La discusión entrc CARNELUTTI y DE CUPIS ha  contribuida 
a precisar la categoría ,de los llamados "bienes interiores d e  la persona", F e ,  a 
diferencia de éstn, constituyen el objeto de este derecho de la personalidad: 
Crf. DE CUPIS, ob. cit. núm. 16 y 17, principalmente et passim. 



Para niayor precisióil -alirma De Cupis 13- el indivi- 
duo hun~ailo nace dotado ya de este bien qiie consiste en ser 
sustraído a la publicidad, cerrado y custodiado en la propia 
reserva. Ciertamente que este bien puede ser más o menos guar- 
dado, más o menos sacrificado; pero eslo no signilica que su 
originaria adquisición sea eventual. Por lo demás, todo sacrifi- 
cio de este bien ha de ser siempre parcial, dado el valor que 
a tal bien atribuye el ordenamiento jurídico, por lo que, ail- 
mentando en el curso de la vida de la persona aspectos y atri- 
butos parliculares de ella a los que se extiende su reserva, se 
verifica un desarrollo del contenido de este derecho. 

C) DOCTRINA ALEMANA. 

E11 la  doctrina alemana, durante niilcho tiempo, el derecho 
que esliidiamos vino tratado conjuntamente con el derecho al 
honor y confundido con éste 14. Enneccerus-Nipperdey l5 no 
reconocen el derecho a la esfera secrela de la propia persona. Sin 
embargo ya Kohler había deslacado el valor absoluto de las crea- 
ciones artísticas, y Bussmanil, se plantea en 1957, a la. luz del 
vigente Derecho alemán, el probleina de la tutela de la iniiniidad 
personal contra la  indiscreción. La jurisprudei~cia, sin embargo, 
es muy progresiva, según veremos. 

-- .- ..- 

>IAZ~ARELLA, A propósito del considdettn obbligo del segreto bancnrio. Gircr. 
It., 1 (1968), 2, pág. 565 y SS. BR~COLA,  Prospettive e limiti della tulela pennle 
rlella riaervatezza, R. 1. D. P. pen. 1967, 1079 y SS. 

(13) Ob. cit. pág. 257. 
(14) E n  este sentido ,los primmitivos trahnjos de GAIIEIS, Das Rechl anz einigerc 

Bilde, en D.I.Z., 1902, pág. 413 y 6s.; COIIN, :Vei~e Reclitsfiiiter, Reilín, 1902, 
pág. 44 y SS. RIETSCHEL, Das RecAt a m  einigen Bilde, en A. f d .  civ. P. 1903, pá- 
gina 180 y cs. OPET, Biihnenuerkorperung jurst.l~:cher 13ersoncn, en D. I.Z. 1907, 
pág. 861. y SS. FULD, Die Bii.A~~er~da~stcllung lebender .P,ersonerc, en  D. 1. Z., 1928, 
4'18 y 3s. 

(15) ENNECCERUS y NIPI>ISRDEY, se plantean el problema en  el Tralado, 1,rn.d. 
es. t. 1, #vol. 1, 93, p i g .  425 y SS. y nos dicen #que "Can raz6n la doctrina v la 
j i i r i~pru~dencia domina.iites no reconoce11 l a m l ~ ~ c o  iin ,dereo110 n la esfera secrelu 
de  la propin personn", citando en, con,tra ,la tesis de GIESKER, Das Kecht des Pri- 
vaten u n  der einigen Geheimsphiire (1905). SCIIUL~-SCHAETFICR: Das sr~bjetive Retcl~r, 
a LIPPMANN, Rechl a n  Briejen, y los trabajos ,del 25.O Congreso de .TuSrislas Asle. 
nianes, 11, 92, 130; 111, 172. Se observan dos tendencias en pugna, habi,endo 
prevalecido eri este caso, según veremos en ,el ciirso ,de la obra, la positiva. La 
jurisprude~icia y sohie todo la puhlicación de BUSSMANN: Reichen die geltenden 

Recientemente Gun~fier Arzt, profesor en la Universidad d e  
Tubinga, siguiendo la labor de los colaboradores del Alternativ 
Entwurf, ha publicado una interesante monografía sobre la  pro- 
tección 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 había seguido muy de cerca a l a  
alemana, sobre todo en tema de derecho a la  imagen, desde que 
alcanzara expresa regulación en la Ley (Land-gericht, 1, Berlín) 
de 1 4  de febrero de 1920, mostró extraordinaria preocupación 
por las violacioiles de la vida privada, no sólo en arbitrarias 
difusiones de imágenes, sino también en otras manifestaciones 
de la personalidad, tales coino las conversaciones y los secretos. 
Fruto de esa labor creadora es la Ley (n." 70-643, d e  1 7  d e  
julio de 1970) tendente a reiorzar la garantía de los derechos 
individuales de los ciudadanos que, en su tercera parte (artícu- 
los 22 y SS.), introduce noiables modificaciones en el Code civil 
(artículo 9), que dan arbitrio a los jueces para adoptar todas 
las medidas que estimen necesarias -secuestro, aprehensión u 
otras-, propias para impedir o hacer cesar cualquier atentado 
contra la intimidad de la vida ~ r i v a d a ,  y modiiica otros artícu- 
los del Code pénal (del 368  al 372, ambos inclusive) en l a  for- 
ma que luego analizaremos al tratar de la voz, las conversacio- 
nes telefónicas y la h a g e n .  Así e l  vecino país se sitúa a la  
cabeza del mundo en el tema. 

E )  DOCTRINA ESPAROLA 

En nuestra doctrina, un estudi'o del derecho a l a  inti- 
midad contra las intromisiones y las indiscreciones ajenas, sólo 
bajo aspectos concretos -del derecho a l  secreto de doc~unentos 

gesetzlichen Bestiinmu>cgen insbesondere im Hinblick auf die Modernen Nach- 
riclitenmittel aus, unz srrs Privatleben gegen lndislcretiolb zusrkützen?, Tubinga, 
1957, linii contribuido a Azr ggrnn importancia a las  distintas manifestaciones 



y de correspondencia lb ,  del derecho a la imagen 17, y del secreto 
del profesional 18- Eia sido realizado, por lo que falta una cons- 
trucción doctrinal o iin estudio sistemático. 

Y es  que nuestra legislación sobre el tema es tan parca, co- 
rno poco expresiva. Solamente algunos preceptos básicos del Fue- 
ro  de los Espafioles (art.  l.", 4.", 12, 14 y 15) y pocos arts. del 
C. Penal (4497 a 499 cobre el secreto documental; 360 a l  368 

- - - . .. . - -. - - . . - - - 
del dereclio ,de .la personali,da,d, iotograi'ins, convcisncioncs, secretos, etc., y vida 
iiitiiria. Los tial~íijos .de lii AE, a que aludimos, en 1968, Sezuldelilcte, Strajtnten 
gegen Elte, Fnnaijie und Personenstand, S .  gegen den religiosen Frieden und dle 
Totanruite, pág. 3 y SS. y n1ioi.a en 1970, Strnftaten gegen rlie Person, púg. 3 y ssi 
Vid. también ,S~ELI,E, E.: Dcr Scliutz der Personlichlceit, rler Eh.re und des wirts- 
chajtlichen Ru.jes im Privatrech.t, Tubinga, 1969, p ig .  176 sobre los 'di'stinros tipos 
de indiscr,eción y finalmente A n z ~ .  G., Der strafrecht¿iclte ScAlatz der Intimsphare, 
Tizbinga, 1970, 366 págs. 

LLL rloctrina f r a n r c ~ a ,  qile luego se cita, ~iei ic  coino primer trabajo iniporLiinte 
el d e  MARTIN L., cii la Rev. Triin. d. D. civil, 1939, púg. 227 y s . ,  1,e secret [le 
la z~ie pi.ivée, .Y 'GE:,~Y, Des droits sur les letlrcs ntissives, Par í~s  1911, aiinquc en 
Lengua frniicesa se  publican otras  trabajos, v.gr.: u1 del Prof. de Srinliago, N o v o ~  
IMONREAL, E. l'rogris hr~main et rlroit penal, Re. d. Science, cit. 2 (19701, pág. 267 
y ss., en quc ahorda algunos problemas d e  los esliidia.dos cn c l  ~ c x ~ o .  

(16) Coii carácter general, nierece ciiarse ,el iiltiriio ~ r a b n j o  .del ilustre pro- 
fesor CASTAN: Los derechos del honibrc, pub. e n  la  RGLJ, ,dicienilire 1968, eneiio, 
Ie11i.ei.o y abril de 1969, ,compresivo d e  la exlcnsa probleniá~ica d e  los dereclios 
fun.damen~ales humanos, y .de obligada constilk para toclo ~ r a h a j o  s a l m  los niis- 
inos. S u  Derecho civil, conzú,n y joral, 1, 2." (19631, en. la púg. 361, acogía e n  
breves líneas e1 tenia, y las dos nisnifestaciones d e  la imagen y corresliondencia. 
niuy ooncretainente; pero entre  los iusprivalistns españoles se  le dedica cada 
día  ,mayor a~enc ión ,  así,  por ej.: ESPIN, Mnnual, eadición 1968, vol. 1, pág. 306. 
Sobre la  .correspon.dcncia en el aspecto priva,do, CASTAN VAZQUEZ, El derecho al 
secreio de  L B  corr.espondenc;a epistolar, e n  ADC (1960), l i á ~ s .  3 y ss. 

Entre  10s filó,solos rlel Dereclio español, ,debemos citor a RUIZ GIMENEZ, que e n  
"Ya" de l  14-1-1969, El derecho a ln intimidarl, nos a.dvierte de la iniportancia qii'e 
Iioy tiene el t c n x  d e  niiestro estudio. 

(17) En  niie~stra doctrina, cronológicamente, s e  han publicado los trabajos (de 
RUIZ, Ensayo sobre el derecho a la propia imagen, en RGLJ (1931), 11,ógs. 35 y SS.; 
PASCUAL QUINTANA, El derecho a la propia imagen, en Rcv. Der. Oviemdo, 17 
(19571, y IGITRAMA, e~l inust ivamente en Iningen (derecho a la propia), NEJS, X I  
(19621, págs. 314 y SS. 

(18) Un  estudio .del derecho a l  se.creto en GALLARDO RUEDA, A,, El derecho 
nl secreto de la vida priz~ada, B M J ,  5 enero de 1961, n." 505, púg. 34 ;  desde e l  
punio d e  vista penal, e n  PUIG PEÑA, Uescubrimiento y revelación de secretos, e n  
NEJC, V I 1  (l955), págs. 241 y s. RICO V A L L ~ O N A ,  El secreto projesional como 
objeto de protección penal, Barcelona, 1961; AL.AMILLO CANII~~.AS, EL secreto mérlicd 
projesional, en An. Dc. pcnlil y C. ,Pcn. (1950), 111, 83 y ss. ~DIAZ PALOS, El secreto 
de quienes ejercen el arte <¿e curar y la obligación de rlenunciar los delitos. Rev. 
Der. pin. (argenti,na), 1944. PUIG PENA, Ln rioción del secreto m.édico, en Rev. Der. 
comp., 1958;  Dm TORO, Estudio especial sobre el secreto médico, en An. De. pe- 
nal, 1961. ELOY Escou,\n, Del secret oprojesionnl, corno deber de los notarios. 
RDP,  1943. Entre  los hispano-americanos, hc~nios .de citar ,el proyecto .del Cod. pe- 
n a l  del argentino SOLER, q u e  e n  e l  nrt. 196 y SS. iiicliiye la rúbrica d e  "Delitos 
contra d ánlbito de la intiriitdnd". 

sobre el secreto de procuradores, ahogados y de los funciona- 
rios; 490 a 4192 sobre allanamiento de morada; 191, l." en- 
trada ilegal en domicilio; 191 2." registro no autorizado; 191, 
3." vejaciones iiljustas con ocasión de entrada legal en do- 
micilio; 192, inviolabilidad de correspondencia) y el articu- 
lo 2." de la Ley de Preilsa de 18 de marzo de 1966 (que 
por primera vez señala "la salvaguardia de la intimidad" 
a l  lado del honor persoilal y familiar, como limitaciones 
a la l iber~ad de informacicin), son los textos que permiten 
una construcción sobre el Derecho positivo, que, en e l  aspecto 
civil o privado, tiene, como lejano lundamento básico el art. 
1.902 del C. civil, de amplia concepción de l a  llamada culpa 
extrancontrac~ual, que parte de l a  existencia d e  la lesión de un 
derecho, para poder coniigurar un daño exigible, y por ello, 
sobre la relación causal entre acción y daño, una acción de re- 
sarcimiento, aspeclos propios del Derecho político (constitucio- 
nal), penal, administrativo y civil, que han de ser conjugados y 
armonizados, eil la cos~rucción de una teoría unitaria, si ello 
es posible. 



111. - Construccióii doctrinal 

A) Concep~os pl-euios: Lo ír~timo y lo secreto 

En el Lema de conceptos, coiisiderainos llegado el niomeiilo 
de otorgar a cada palabra su verdadera carta de naturaleza y 
significado jurídico preciso, si es que nuestro estudio ha d e  
Leiler alguna utilidad. 

Derecho a la intimidad: ¿Qué es lo intimo? ¿Cómo se pro- 
duce la protección a la intimidad? Intimo es lo reservado de  
cada persona, que no es lícilo a los deiniís invadir, n i  siquiera 
con una toma d e  conocimiento. Forina parte cle mi intimidad, to- 
do lo que yo puedo lícitarileille sustraer a l  conocimiento d e  otras 
personas. Por coiisiguieiite, iio forma parte de  mi iiltimidacl, 
l a  imagen de mi roslro, aunque sí, la imagen de nii desnudo. 
Forma parte de  ini intiiilidad el conjuillo iiilerno de ini vida 
privada, mi hogar, nii habitación, y cuan~o  con ella se relaciona. 
Nada más íntinio que mi propio pensarnienlo, en cuanto que no 
es cognoscible para los demás -hoy por hoy- si yo iio lo reve- 
l,o, y aún cuaildo de alguna maiiera lo dejo constatado, para mi 
propio recuerdo, en notas o escritos, o por medio de  cualquier 
signo, estos datos siguen lormaiido parte de mi in~imidad.  Inti- 
1110s soii mis deseos, mis apetencias, y en parle, pueden serlo 
riiis iiecesidades, y hasta la manera de satislacerlas. 



La forina exacta de traduccihn jurídica de la in~irnidad, es 
por los efectos de la protección frenle a los demás: Los demás 
no  tienen derecho a conocer ni violar mi intimidad. 

Un grado distinto, con coilsecuencias también diversas, en 
orden a la violación, lo constituyen los secretos jurídicamente 
protegidos. El concepto verdaderamente transcendente del se- 
creto, exige una neta diferenciación de lo intimo. Lo íntimo es 
lo más personal lg, y por consiguiente, todo lo ínlimo es secre- 
to, es reservado, no es lícito a los demás siquiera conocerlo, aun- 
que pueden existir causas jus~iJicadas para desvelar Iza intimi- 
dad, en el caso de los llamados vulgarmente secretos, relalivos 
a actos ilícitos propios *O. 

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

(19) Peisanal, pelo no por  ello inadvertido. Y es  ciirioso recordar que, según 
el Géncsis, ciian.do Adán y Eva son desterrados del paraíso, lo prin1ci.o qiie descii- 
hrcn e s  s u s  propias personas. Caen en l a  cuenta de s i  mismos, descubren la  exis. 
iencia de su se1 y sienten vergüenza porqiie se  encuentran .desnudos. Según Ortc- 
ga, -ob. cit. pág. 189-, liay que prcguntnrse si Les la vergüenza, en serio, la  forina 
como s e  desciibre el yo, e s  la auténtica ccmciencin de s i  mismo? San Agiistín fiie 
ein duda e l  primer crítico de su intimidad, en esa obra de ioimidable ingenuidad 
romántica que son siis Confesiolaes. Para él tres son 10s peisonajes d e  toda su obra:  
e l  aliiin, l a  comunidad y Dios. Como e l  primero y cl tcrccio tienden a comuni- 
carse, liasta descansa] e l  alma en Dios. -cor nostrurn inquictum doiiec requiescat 
i n  te-, queda pala  e l  jurista el estudio del hoinbre en la comunidad: Se l e  re- 
conoce a l  hombre una esfera de intimidad, para buscar la verdad, en los Solilo. 
quios, por  ej.: piies e n  efecto, para hallar la  verclad hay q u e  mirar a l  interior; 
pero la verdad e n  San Agustín e s  Dios. Por  consigiiiente, lo único propio es la  iri- 
timidad q u e  mira, ansía, busca a Dios, y e n  cuanio lo  halla, Iialla la  tranquilidad. 
La comunidad excluye todo egoísmo. 

(20) L a  clave de nuestro estudio radica precisai~iente eii lres conceptos, sobre 
los que hasta ahora no  creenios se haya llegado a una correcta precisión: Jiirí- 
dicumenle está protegido lo intimo, hay secretos protegzdos, y hay ocultaciones ilí- 
citas. Las  ocultaciones, o son irrelcvantcs jiirídicamente, o son protegidas, -10 
íntimo y l o  secreto-, o son antijiiríclicas. Es cierto que viilgarmente l a  palabra 
secreto 5c emplea p a l a  ieferirse a los tres conceptos; pero s u b  specie iuris no  
d e b e  confundirse con la  ocultación ilícita: Que puede ser  civil o penal: S e  habln 
así,  v. gr.: de llevarse a la tiiinba su secreto, e l  secretu de la  mclodía misterio- 
sa ,  etc. Desde un punto de vista estrictamente civil se habla, por ej.: ,  del secreto 
del  tesoro, refiriéndose a la necesidad de qiie sea oculto, porque d e  otra forma, 
dejó de s e r  tesoro, y s i  s e  contempla como tal, se habla e n  pura hipótesis. Un 
acto civil propiamente secreto, por ejemplo la  entrega de un testamento ológrafo, 
a persona de confianza del testador para su c~ibtodia, puede convertirse en una 
ocultación ilícita, si despliés de la miiepte de aquél, el depositario lo oculta. Mori- 
r ía  éste entonces con s u  "secreto". I'ero estamos e n  piesencia ,de otro ilícito, y 
p~ec i samenie  lo que  estuclidtnos e s  el secrero que goza de protccción jurídica y 
tiene relevancia porqiie hay Lin inteiés protegible, a diferencia de lo que sucede 
en las oculra~iones,  e n  q u e  e l  inieiés de la Ley radica en s u  descubrimiento. 

tonces una desvelación -quitar el velo- que puede Ser por vja 
de comii~~icaciói~ -verbal o de correspondencia- o por sim- 
ple iiispeccióri (exploracióil riiédica en caso d e  enfermedad), o 
por eventual clesciibriiiiiei~to, súbita penelracibi~ de doinéstico 
en el baño, etc., etc. 

DERECHO Y DEBER DE SECRETO 

Oira persona toma así cor~ocirniento de una intimidad: Para  
ella surge entonces el (Leter de secreto ". Lo secrelo se prolege, 
no sólo porque iortila parte de la jilti~nidacl, desvelada para e l  
que lo participe, sino porque esa peculiar desvelación es abso- 
lutamente necesaria por la misma iiatiiraleza hunlana en el caso 
del profesional, -médico, abogado, etc.- o se estiina indispen- 
sable, o parte de iina presuposicióil de obligada discreción eil 
el caso de las revelaciones coilfidenciales (por sazón de  solicitcid 
cie coilsejo o de amistad), por lo qiie sin esa prolección del se- 
creto, la persona habría de ser tan caulelosa, Lan excesiva y ri- 
gurosaniente celosa de su persoiialjdad, que la vida social resul- 
iaría una exigencia insopor~able. 

El oonceplo de secreto, supone el conociiniento por otra per- 
sona cle algo íntiino; pero que esa persona no puede cornu.nicar 
a otra, ni menos aún divulgar o publicar. Se ha dicho 22 qire el 

. limite o exteiisióii de eslos secretos depende de  la coslunlhre; 
rnas siendo indudable que la idiosincrasia de  cada piieblo, y 
por ello las costunibres, coino ll~odos de manifeslarse aquélla, 
tienen extraordinaria iniporiancia para la determinación de l a  
gravedad que ha de atrihi~irse a la ribpllcra del secreto, -toda 
comiinicación a olro de lo coriocido meclianle secrelo, es violaciói~ 
del misilio-, no es iiieilos cierlo que la deleriniilación de las  
hipótesis en que [al com~~ilicacjóil es delictiva, depende excliisi- 
varnente, -coriio coi1 todo delito silcecle- de utia previsión le- 
gal : N z ~ l l z ~ m  crimen sine preuia lege. 

(21) Eii este sentido, el secreto exigc a l  menos [los Iiersoiias coiioceclor~s tlcl 
tlato. 

(22) LIIJPJVIANN advierte soliiie la iiiil~orl;iiicia de la cosluinbre en esie  caiiipo, 
S c h ~ l t z  des l'riunt~eheimnisses. en D.I.Z., 1912, 116a. 883. v taiiihikn S c r ~ u u r z -  

SCIIAFFI;IX, Dns sribject&,en Reckl irn GebieL der  i ~ n i r l a u b ~ c n  -l1anrlliing, Mnl l~ur -  
go, 1 (1915), pág. 225 y ss. 



Por coilsiguieilte, lo que l a  ley castiga eii el secreto es olra 
cosa distinta a su coilociniieiiio, y coilsisle precisamente en la 
violación de la prohibición de la comunicación a un tercero, es 
decir, l a  divulgación del contenido de ese secrelo. 

La palabra secrelo puede eiiionces ser enlendida como 
< <  el objeto de ese conocimiento" (v. gr.: poseo un secreio, 
b b guárdame el secreto", y la1 es el oficio de los Secretarios o 
Minisiros, que son los custodios de los secretos del oficio o car- 
go, etc., etc.), o significar una obligación de no hacer, e s  decir de 
no propalar o comunicar, en este sentido, una obligación negali- 
va, contrapunto del deber positivo de ser discreto, discreción es- 
pecialmente exigida en aquellos casos en que la violación es de- 
lito. Por  ello, en último análisis, es intinzo, para el jurista, lo 
que no e s  lícilo eillrar a conocer, aquella esfera de la persona, 
de la que para los demás no es lícita la ioma de conocimiento. 
Es secreto aquello que siendo conocido, no es lícito comunicar 
a los deniás. Hay, pues, en la violación del secreto, un quid plrl- 
ris de l a  coiisciencia del mismo. 

En una carta hay por supuesto una desvelación de la intimi- 
dad, pa ra  el destinatario, pero hay a la vez un secreto para él, 
y por supueslo, para todos los demás. Por lo ~an to ,  la  obliga- 
ción del secreto, en principio es absoluta; pero pueden exislir 
también causas jus~ificadas de desvelación. 

La barrera que separa el secreio de la inlimidad, es así per- 
Sectamente desliidable, desde el punto de visla meramente con- 
ceptual: la relación sexual, por ejemplo, como loda relacióii 
eii estricto senlido lógico, será constitutiva'de un secreto, y for- 
ma parte de la intimidad, en ciianto lo forman los secreios; la 
relación epistolar será siempre constitutiva de un secreto; pero 
a la vez forma parte de la intimidad, en cuanto a través de esa 
coinunicacióii intersubjetiva, entre autor de la caria y receptor, 
se produce la aprehensión o coilocimiento de pensamientos, ideas, 
deseos, ilecesidades ,etc. que lorniail, por sii. naturaleza, el verda- 
dero objeto de la intimidad. 

De aquí que el Derecho, para graduar las coilsecuencias de 
lo ilícito, en esta materia, unas veces adopte un criterio rriera- 
meiiie jorrnal, protegiendo así indirectamente y a distancia, la 
intimidad nlisma -por ejeiiiplo, en el deliio de  violación de  co- 

rrespoildeiicia, que se gyolege no sólo la desvelación d e  la in- 
timidad o del secreto, sino la riiisil~a detención, susiitución, su- 
presión del comunicado, aunque éste 110 se llegue a coilocer por 
el autor del delito-, otras veces, casiiga la indiscreción, por-el 
deber absti-acto clel secrelo -el secreto de empresa, algunos ca- 
sos de secrelo profesional-; otras veces exige l a  existen- 
cia de L L ~ L  daíío, para otorgar acción -la culposa desvelación 
del secreto doméstico, sin daño, no trae consecuencias juridi- 
cas- y, hialinente, e11 el supuesto de l a  intimidad, la  tulela se 
otorga por sí misma -in se et per se- sin perjuicio d e  que, a 
la  vez, sea acumulable otra acción por da50 moral o patrimo- 
nial, cuando concurran. 

Así, pues, creemos debe consiruirsc la Leoría general de- 
biendo analizarse, en cada hipótesis, las derivaciones e interfe- 
r e n c i a ~  de eslos concepi.os distintos: intimidad, secrelo, daño 
rrioral, ,dafio patrin~oilial, y las causas justificativas d e  clesvela- 
ción, cuando puedan concurrir. 

Convenimos coi1 quienes afirman que el derecho al secreto 
constituye sustancialmente zlna especie del derecho a la inti- 
midad. Pero l a  diferencia no radica en el  niayor rigor de  la 
tutela jurídica (no es más gi:i.Lve la sanción d e  quien viola la 
correspondencia, que de q~iieil allana el domicilio: vid. los 
artículos 192  y 497 coniparativainenle con los artículos 1 9 1  y 
4190 d.el vigente Código penal), sino en que e l  derecho a l  se- 
creto presupone una preter~sión indiviclz~,ali.zada frenie a zLna 
o varias personas -la copartícipe del secreto o destinataria 
del inismo- y en hipótesis frente a iodos, mientras que el de- 
recho a la intimidad es sien1.pr.e j'i.er~te a todos 23 y el descubrir 

(23) Querenius decir qtie el clereclio a la intiiiiidad se 1)ite.cle liacer vaier 
frente a ctialqiiiera, aiinqiie exisiaii. caiisas jiistificativas .de la ex~e~ic ió i i :  Por  
ejeiiililo, en .el conflicto entre coialiorar a la búsqtaecla judicial de la verdad, la 
razóii ,cle justicia exigiriu qiie cada inciilpado O testigo ingiriera alegremenle. el 
elixir ,o siiero de la verdad, ante o1 Jtiez, para ini'ciar segriidaiiiente s u  declara* 
cióii. La supreiiia razón <le la justicia, iio debiera respetar csa intiniidad, de la 
cclera. reservada ,de .la persona, y sin em,ba.rgo se aíiriiia .por la ,doctrina (Cf. NO- 
VOA MONREAL, Progres lzunzai~z, cit. 288) de  manera categórica quc no se puede 
llegar a tanto: Y ello ¿por qiié? La iesliuestu única qiie parece convincente, es in. 
necesaria idoneidasd del ,iiiedio procesal liara la priieba, y qtie la persona no pitede 
confun~clirse .con iiiia cosa, ni relegarla a ese tratamieiito quíiiiico, psíquico, e~tc. 
Si11 embargo weeiiios qtae ciian.do ile la niisina coiid~icta de esa persona depende 
i i i i  hien de los cla,iiiás, qtie se .pone eii peligro, cs licito, en cierta riie.dida, invadii. 
esa eslera, conio iiie.dida p.reventiva o clcleiisiva ,de los cleiiiás. Liiego en el texlo 
se cieesa~rollu la ieiiiáticn suscitada aquí. 



volun~ariariien~e nuestra iillirnidad a alguien, es siempre, por 
supuesto, bajo secreto : conyu,gal, pl-olesiollal, eic., elc. 24 

13) ATn~uraleza de L bieri, protegido. 

La doctrina inteilla resolver eiz 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 demás y más precisamenle aún: res- 
peclo a l  conocimieilto por éstos, y qiie tal modo de ser no foima 
parte de  la esencia física de la persona; saiisiace aquella iie- 

1 cesiclad de orden espiritual que coiisiste en la exigencia de un 
aislainieilto moral, de no coniunicacióil de ciiailio arecia a la 
persona individual, de ahí que recae sobre cualidad moral {le 
la  persona rnisma 

En estricto rigor, la  necesidad de una esfera intirna de la 
persona no había sido prÁclican~eilte rehusada, ni ieóricaiueiiie 
desconocida o negada, hasta los modernos nlovimienios 11e los 
hippies y es connati~ral al ser humano, que desea, con parii- 

-- - - 
(24) Creemos que el niatiz preseriititlo en el Lexio perniilc una difercnciaci í ,~~ 

riiás exacta qiic la ofrecida por qiiieiies argunieiiian sobre iinn suliilesia iiioyar 
protección, v. gr.: DE CUPIS, OO. cit. 3L3, que Irenle a ciinnto dejanios diclio 
sostieiie q u e  "Segre1.0, segretezzn, 6 piir senipre riseruo, riservatezzn, nia anqiic 
qiialcosa di  piii: nori solo iino stalo, o modo d i  essrie, negalivo della persoriii 
rispetlo al la  conoscenzu altriii, nia un modo d i  essere corn[iletrrrtaenie iiepnlivo della 
persona, clie, per  l'appiinto, 6 trinceiata iiel propiio segrelii, gode cli cliiesto piíi 
grave solco che la seliaia itioralnientx dagli altri, e vuole congriianieiule difeii- 
derlo", cuando a iiiieslro jiiicio, e l  conceplo 'dc mdeieclio al secreto significa e1 de- 
recho it q11e deleriiiinadas personas que kgítimuirieiiie han cotiocido aspectos dc 
niiestru i n ~ i m i d a d ,  no pueclan revelarlos, sin comeicr un ilícito. Tampoco coriipai- 
timos la concepcióii cle P U G L I ~ \ ~ ~ ~ . I ,  que, tal vez infliiido por la olrra anterinrnieiiie 
r i tada,  pone de relieve la exisleiicia de iinn gariia riiiip rica de graduaciones, e n  
la cual, d e l  secreio e n  el seniirlo estricto y rigizroso, se llega, a Lrnví.,s de pasas 
insensibles, a la  sirnlile resercrc, Ln transcrizione, Milán, 1957, Vol. 1, 1, pág. 8. 
Ctiando, inversaiiiente, .cle la inlirnidnd o reseiva piira, por ninnilestiición o des- 
velación, s e  crea iiii secreto, o el derecho a l  secreto. 

(25) DE CUI)IS, oB. cil., 258. E l  problema del bzer~ hoy iio imporla ~a i i io  coiiio 
la protecció?~, clr. SANTINI, oú. cit., 11ág. 5. 

(26) Que constiiiiye el contrnliiinto a lnda concepcióii espiritual, y aiinqiie 
pasajero, más  aún ,  cliiiiero, no  ha dejado de lener su literatura y s u s  leyes: Tn- 
cliiso se  h a  llegado a sintetizar el código liippi en tres mtlximas: "Il'aites volre 
propre triic, coniine vous voulez e l  ou vous voul.ea, niais s ~ r t o i ~ t ,  fnites-le qiianrl 
voiis en avez envie. Laissez ioinher l a  societé lioiir Loujoi~~s.  Doniiez u11 boiifílc 
iioiiveaii "Blow tlie iiiirtd" 2 l ' e sp i i~  dc toute personne non-initiée. Braiic*hez-lu 
"ttirri liirii onl", sinon siir la clrogiie, clir inois sur  la  beairlé, l'amour, l'lionn8tct6 
CL l e  plaisii. Cfr. P a u ~  MILLER: Le livre Tose du hippy, ~ r a d .  fran. París, 1968, 

cular intensidad, sustraer a la inspección y curiosidad ajena 
aquellas manifestaciones (actos que expresan sentimientos, 
apetencias, necesidades, etc.) más sensibles y profundas de su 
ser, cuyo conocimiento por los demás en general, no sólo no es 
grato, sino que implica una violaciói~ de la barrera de  la  dis- 
creción y del pudor. Se puede argüir que más que connatural 
a l  Iiombre, esa esfera de vida privada es fruto de una educación 
y, por consiguieiite, aun existiendo como hecho histórico, cuya; 
dimensiones habrá de medir el especialista en cada tiempo y lu- 
gar, es variable. Cada pueblo es más o menos celoso de su 
intimidad, más o inenos reservado; pero parece innegable que 
l a  sensibilidad humana constantemeiite ha comprendido, dentro 
de este delicado seclor 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 consumación de las pasiones amorosas '' (y los 

LLlare~", 'Linanes", difuntos y sus cosas en otros tiern- 
POS). , 

Podrá por ello históricamente afirmarse que esta esfera, a l  
igual que el hogar doméslico, es fruto de la  civilización que en 
los diversos estadios que atravesó, llegó a la  rnonogamia y tam- 
bién a la  afirmación de una propiedad privada, que implica 
sustraer determinadas cosas a l  uso de l a  comunidad, a l  uso de 
los demás, en provecho propio, que puede caliIicarse d e  egoísta, 
en la medida que esa nota se aplique a la  propiedad misma. 
Mas el hecho histórico está ahí y, por consiguiente, esa esfera 
de vida se presenta hoy como connatural y necesaria para el 

especie de va,demecum que se puede sinletizar en tres principios: R.I.P. a Loda 
profesión de f e ;  toda revolución eslá  e n  nueslra ca rnc ;  el arte, l a  química y l a  
belleza #del ,mundo, sólo son bien utilizadas cuando siiven para aumenla r  el pla- 
cer. Concliisión: Drogas y sensualiclud hasta morir. 

(27) E s  cierto que  entre los egipcios, a más del hogar, donde e s  innegable l a  
vida intima, existieron los hinplos de Isis y Osiris, donde en tiempos d e  Cleo- 
palra  los saceidotes s e  a l  rey poaque algiinos sc negaban a pagar el 
lribulo debido, por los servicios qiie les prestaban -sin duda tendentes a la más 
perlecia higieiie-, e n  siis relaciones amorosas. E l  impuesto fiie ~ e c o g i d o  por 10s 
romanos, y se conoce con el nombre de ~ ~ a ~ p o v .  Estas quejas  pueden verse eri 
l a  oo!ección de papiros l~iiblicados por la Un. d e  Calilornia, con el nombre 
'SEBT~JNIS PAPYRI. 1938. 

Por  lo  demás, e n  el ámhito de l a  intiriiidad, todavía el Proyecto d e  Soler, an tes  
ciledo, comprende: Violaciones de secretos, de domicilio, turbación d e  actos reli- 
giosos y de la paz de los d i fun~os .  E l  domicilio como esfera d e  libertad localizada, 
en WRLZEL, Das deutsche Strnjreci~t ,  10." ecd. 1967, pág. 313. 



ser civilizado y precisameiite conveniente para el progreso de 
esa civilización, según razoiiamos anteriormenle *'. 

Podrá ~ariibién adivinarse que el "hooinbre uriiclimensional" 
del presenle y, sobre todo, el del "futuro", 110 necesila esa esfera. 
privada, porque actúa como una "momia vivienle", bajo la luz 
cle las "boi~es" y en los almacenes de drogas. Pero ese ~ i p o  
humano hoy es reprobado por la sociedad socialisla 29 y por ello 
nos parece que hoy puede acep~arse coino delinitivo el adagio 
francés "'da vie privé doit &re murée", que expresa la necesidad 
de establecer una barrera contra las indiscreciones y la curio- 
sidad ajenas, siendo cier~o, sin embargo, que -a guisa de 
fruto prohibido- esta esfera íntima y celosísima estimula 
la curiosidad, sobre todo la curiosidad nlalsana de los derntís, 
par~icularmente en torno a las personas célebres ". 

Por ello, el teina se centra precisamente e11 sus verdaderos 
matices jurídicos, cuando se consigue deslindar los campos eii- 
Lre el derecho a la libre comunicación, la libertad de vida y de 
costumbres, y la ilecesiclacl de respetar esa eslera íiltirna de la 
persona, cuyos contornos, segíin decirnos, aun siendo variables, 
permiten iina delimitación inínima consianie. 

C) Modalidades o manijes~aciones de esie derecho. 

Manifestaciones más desiacadas de esa in~iniidad lian sido 
hasta ahora el derecho al secreto de la correspondencia y el 
derecho a la imagen, quizá porque iiuestro Derecho positivo no 
liahía dado base para considerar otras mlichas que la doctrina. 
y el Derecho coinparado permiten hoy fijar con cierta preci- 
sión. Sin embargo, pueden emurnerarse, al lado del derecho a la 

(28) E n  la Iiitioducció~i. 
(29) Así piiede veise en PAI~MIEH, J. M.: Su/ IWarc~~se, París, 1968, pig. 131 
(30) Aspecto adverlido ya poi la cloctiina, ronteiiiplondo los casos iesiirltai; 

por la jurisprudencia y siinplemente con lil I C C L L I P ~  de la liiensn diaria, cle Iris 
q u e  por vía  de ejemplo daieirias luego algtinris ieferencias d e  las sentencias niás 
recientes o de los lieclios más  sobrcsalienles de nueslio liempo, Vid. infla. 11. 

45 y 46. 
(31) Cfr. CLSTAN, ob. cit. pág. 361, ESPIN, ob. cit. 306, qiie sólo iiiencionaii 

las dos qiie se citan eii el Lexlo y pala  un anilisis de los diveisos tipos eii e l  Dr- 
reclio coiiipniaclo, a l e n i h .  siiizo, fiaiicés, inglés y noite:iineiicnno, ver Der zivil- 
reclitlzche Persionhchkeits. cit. en sus das vols. 

imagen y e l  derecho al secreto de la correspondencia, que por 
haber sido ya estudiadas, aquí analizaremos más someramente, 
las siguientes : 

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

-El secreto cle 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 habitación). 

No caen, por el contrario, en los confines de  nuestro estudio, 
otras clases de secretos que tienen indudable importancia en e l  
campo de Derecho público -político, militar, internacional, 
etcélera-, tales como el secreto político y militar, la violación 

32 del secreto de oficio, el llamado secreto de Estado, etc. . 
Sin embargo, debemos estudiar hoy en el terreno privatista 

e l  llamado "secreto de empresa", con sus diversas modalidades 
(secreto bancario, secreto industrial, etc.) aunque algunos códi- 
gos los consideran como variedad de la falsedad o de la  concu- 
rrencia desleal. 

(32) No estudiarnos a q u í  estos secretos, porque nuestra intención es centrar  
e l  lema e n  el aspecto privado .de la intimidad, y por supuesto, en los  secretos 
q u e  tienen a q i ~ c l  carácter. Y los lloma,dos secretos d e  estado, aunque bajo deter-  
minados aspectos, s e  refieran a la personalidad interna del Estada, caen s iempre 
baja  el niarco del Derecho internacional, administrativo o militar. En úl t imo 
análisis, e n  e l  delito d e  espionaje del  Código penal. 

El secreto ,de empresa preeenta, como veremos, u n  problema de subjuncióii, 
porque tiene marcado carácter patrimonial. Queda como típico del Derecho priva- 
do, el derecho a la  intimidad. Cfr. CASTAN: LOS derechos del lrombre, RGLJ. cit.  2 
(1969), pág. 224, y vid. infra cl secrelo industrial. 



IV - Estudio especial de cada modalidad 

1. - El llamado derecho a la imagen 

Uno de los temas más debatidos por la doctrina es el refe- 
rente a l  derecho a la imagen, que se concibe como el derecho a 
la reserva (en los límites de la propia imagen) del aspecto 
físico propio, eii la manera en que es perceptible visiblemente. 
Se dice en español que la "cara es el espejo del alma7', expre- 
sión popular que significa la medida en que se estima que el . 

aspecto físico refleja la personalidad moral del individuo, por  
lo que la reserva de la propia imagen satisface una exigencia 
espiritual de aislamiento que, según dijimos, constituye una ne- 
cesidad de tipo moral. 

A) Su naturaleza. 

Las diversas teorías -que recoge coi1 análisis crítico Gi- 
trama 33- parecen inclinarse por la tesis que dejamos trans- 
crita, que nfirnia la existencia de un derecho a la imagen, como 
derecho de "la intimidad personal". Si11 embargo, debemos con- 

(33) Imagen, cit. donde recoge la bibliografía liasta 1962. Para un elenco 
clasificatorio ,de la italiana, RICCA-BARBERIS, 11 diritto all'imrnagine, en R.D.C., 
1958, 1, púg. 226 y SS. 



signar que Pugliese 34 niega que el derecho a la imagen cons- 
tituya una maniiestación del derecho a la intimidad. Argumenta 
que la tesis afirmativa parte de un insuficiente análisis 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 cualqirier 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. Podrán 
subsistir dudas sobre l a  precisa definición del bien que se pro- 
tege mediante el derecho a la  imagen, pero deberá reconocerse 
que aquél ocupa en la  escala de valores humanos un puesto 
más alto y que está más estrechamente conexo a la personalidad 
que el bien de la intimidad". 

Se argumenta, en contra, 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 
Ea persona es. Mas no creemos exacta la advertencia de De Cupis 
cuando afirma que la persona, si no intervienen actos lesivos 
de estos bienes, está aislada, sola consigo misma, permaneciendo 
sustraída a l  indiscreto conocimiento de los demás, y que en esto 
consiste la intimidad j5. Para ilosotros, la imagen de la persona, 
criatura racional, necesariamente se comunica con y a los de- 
más, y su aspecto iísico es público en cuanto que la comunica- 
ción no sería tal si mediara el esoterismo de la máscara o el 
misterio de la nigromancia. La imagen o retrato de la persona, 
a l  igual que el hilo o cinta que contienen su voz, su mímica, 
sus gestos o cualquier medio de reproducción de aspectos de la 
persona que pueda en el futuro inventarse, pertenecen a la mis- 
ma persona por ser instrumeiltos o medios de reproducción de 
aqu,ellos aspectos f isicos que reflejan ciertamente ciialidades mo- 
rales de  la persona, y si el Derecho atribuye a ésta, coino a 
titular d e  un poder jurídico protegido el arbitrio de su distri- 
bución, publicación o difusión, lo hace por el respeto debido 
a la  persona misma, es decir, por razones distintas de la pro- 

(35) 1 diritti, cii. pág. 259 y n. 92. 
(34) l1I pretcso diritto alla risel.vatezza e l e  indiscrezioni cinematografiche, en 

Foro it., 1954, 1, pág. 118 y SS. 

tección de la  intimidad, que la difusión de la imagen, voz, mí- 
niica, gestos, etc., sólo extiende, pero en rigor no viola. Por  
coilsiguiente, creemos acertada la observación de Prigliese, que 
coliga más estrechamente imagen y persona en el sentido de 
que la razón de protección de la imagen no es sólo la  defensa 
de la intimidad -determinadas fotografías pueden no ofender 
en nada la intimidad personal-, sino que se defiende u11 bien 
de sustantividad distinta a la intimidad; La multiplicación arbi- 
traria de la presencia moral de la  persona, puede, ciertamente, 
ser reprimida, aunque no se produzca lesión alguna a l  bien de 
la intimidad. 

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

El Derecho protege así estas cualidades personales no para 
exaltar e l  egoísmo 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, distribuye o propaga. Es  cierto 
que con esos medios se puede reavivar el recuerdo -de sim- 
patía o de ailtipalía- hacia la persona y por ello suscitar sen- 
timientos cuyo destinatario tiene derecho a controlar, medir y 
reprimir en los límites en que las cualidades reflejadas no 
sean absolutameate necesarias para el bien común, a l  que ha 
de sacrificarse el bien particular. Por ello, la  difusión puede 
ser consentida, constitiiyendo así un acto de disposición del 
derecho a l a  imagen o determinadas modalidades de imágenes, 
ya que un acto de disposición absoluta no es posible al tratarse 
de un derecho de la personalidad. 

Pudiera objetarse tal vez que la razón de esa protección ra- 
dica .en que el legislador adopta una posición de  defensa preven- 
tiva y, coilsiguienLemente, la acción civil sólo prosperaría en el 
supuesto de que se probara un da50 efectivo o real y no mera- 
mente potencial. Consiguientemente, quien obtuviera subrepticia- 
mente una fotografía para recrearse contemplando la belleza, 



objetiva o suhjetivai-ileilte considerada, de la persona relratada 
o, inversailiente, para analizar los rasgos del ser deforme y coil- 
traliecho con uiia finalidad periectameiite coiifesable, de estuclio 
o de deleilación en privado, iio causal~a dafio alguno y, por 
ende, su aclo de obtención de la imagen no era un ilícito ni 
civil ni peiial 36. 

Sin enibargo, la prohibición legal pudiera ser absoluta y 
declarar siempre antijurídica la coilducta contraria, a la  nia- 
iiera que lo es e l  penetrar en muiido privado, cercado, aunqiie 
no haya daíío. A ialta de una regulación legal niás corriplela, 
poderilos preguntarnos si hay en esta nia~eria un ius ZLSLLS inocz~i, 
porque la persona -sus cualidades- con mayor razón que 
las cosas -sus propiedades- puedan servir de objeto de  de- 
recho para un rercero, sin daño para la persona. La respuesta 
ptiede ser hoy aiirmaliva en aquellos lírni~es. 

Eil cuailto a los actos coiisideraclos ilícitos o prohibidos en 
esta materia, se compreiideil Lanto la obtencióii (con esa. posi- 
ble excepción del "iz~s ZLSZLS inocui" que dejamos seííalada) cle 
la imagen o reproducción clel físico de una persona, total o 
parcial, cualquiera que sea el inedio (iotograiia, pintul-a, es- 
cultura, hilo, cinta o película, etc., etc.), corno la difzlsiót~, ex- 
posición, comercializacióii, elc., elc. 

IMAGEN IAIDIRECI'A 

En cuanto a la llaniada "'reproduccj6ii ~eatral" y cineiiitilo- 
gráfica o representación en escena -no ya directamente- de  l a  
iinagen de la persona misnia, previameiiie obienjcla por inedios 
cinemalogrdficos, que ey~iivale a la imagen clirecla, sino en los 
casos eii que iiii arlisla, mediante sus gestos, iigura, mímica, etc., 
encarna, por así decir, la persona de otro lrente al  público del 
modo n-iás periecto posible, se ha disciilido en la tlociriria si 
deba eiiteiiderse prohibida por el llamado derecho a l a  ililagen. 

(36) Cosa dislinln de una iniagen qiie no se iefiera solatiientc al rosiro, sitio 
de las obtenidas s~i l~re~~t ic iarnei i~e  del ,desnudo de una peisona, coriio Iiiego anxli- 
zareiiios, o en aciit~id intinin y coiuproiile\ida. Vicl. iiilra, n. 4'5. IC1 ai.giiiiiciilo de In 
rieccsidad dc ~ i i i ; i  cierin piil~licidrccl, se expone ii coii~inuacióii cn el iexio y 11. 39. 

Schermi 37 niega que esta forma de representación indirecta 
pueda constituir violación del derecho a la imagen y extiende 
este juicio negativo a las hipótesis en que el actor interprete 
o por sus características físicas o por el  truco usado llegue a 
imitar, aunque sea en modo perlecto, el semblante de  l a  per- 
sona. En ningún modo, en tal caso -escribe-, se puecle hablar 
de reproducción y divulgación de la imagen, porque e l  público 
que asiste a la representación puede perfectamente ver las caras 
(fattezze), aunque sean trucadas, del actor intérprete y no y a  
aquella de la persona real de la que se narran las vicisitudes. 

En sentido opuesto, argumenta De Cupis que el público 
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 e l  público 
inlenta llegar a conocer a Lravés de la interpretación, por lo  
que ésla difunde así una consciente imagen del sujeto inter- 
pretado 38. 

Creemos que aun admitiendo esta segiinda tesis, l a  repre- 
sentación teatral por sí misma no supone una violación del de- 
recho a la imagen, aunque pudiera lesionar otros bienes del 
representado (por ejemplo, su intimidad, su hoiior, etc.), o dotes 
personales de  las que luego nos ocuparemos. 

En cuanto al iiso o propagación que se haga de l a  imagen, 
se ha dicho que es precisa una cierta publicidad, cuyos límites 
no pueden establecerse absolutamente. Pero que es cierto que 
no basta hacer un retrato para lesionar el derecho a l a  iinagen, 
sino que es necesario, además, usarlo como instrumento de pú- 
blico conocimiento 3g. 

Por lo demás, se niega la posibilidad de un derecho a l a  

(37) Uiritto alla riservatezza ed opera biografica, en Gius. civ., 1957, 1, ~ á g .  
216 y ss. 

(38) 1 diritti, cit. pág. 265. 
(39) Por eso decirnos anteri~rrnen~~e que es necesaria una publicidad del re- 

iraio, para que exista acción civil, y en su caso, en los países que la admiten, 
penal: El misnio DE CUPIS, que considera la imagen sin más como una dirito 
rlella riservatezza no advierte la coniradicción que supone exigir una publicidad 
del reirato luego, (ob. cit. nao 112), para atorgarle protección, porque si fuera un 
demoho de la intimidad quedaría violado éste por la simple toma de coneci. 
miento, sin necesidad de aquella El tema d e  prueba, es distinta. 



inlagen cle las propias cosas '"ya que, co111o dice Carneluiti ", la 
exclusió~l del goce de las cosas de otro no es tal1 absoluta qlle 
110 permita a los demás un cierto goce lícilo de ellas: eii priiner 
lingar, el goce estético, cuando de modo lemporal o duradero 
las cosas esléil expuestas a sn conteniplación o visla. No existe, 
por ello, un derecho a la  imagen fuera de la esfera de los 
derecl-los de la personalidad ". 

SUPUESTOS DE EXCEPCION 

Lo constituye, en primer lugar, el consentimiento de la per- 
soua, que puede ser expreso o tácito, auriy~ie siempre implicanclo 
solamente disposición parcial, por cuanto ya dijimos que debe 
estimarse que de los llamados derechos a la  personalidad iio 
es posible un acto de disposición absolula. 

En el caso de actos expresos de disposición, la doclriila in- 
vila a considerarlos siempre restrictivainenle, es decir, en los 
estrechos límites para los que se ha prestado, advirtiendo que 
debe procederse con cautela en admitir un cotiseiitiniieiilo ~(2-  
cito 43. 

La revocacióil del coiiseiitiriiiento se lia consiclerado coino 

- 

(40) La imagen, en niieslra coiicepcióii, esyresu la irleii, el iiliiia y las: cosus 
niás qiiq iinagen tienen aliuriencis. 

(41) Iliritto [111(1 ilitn pri.untn, cii., liág. (1,. 
(42) Esta negación ha ,de ser  enlendida en .el seniitlo ya expiieslo lioi YABA 

y Uens,~, resliecio a los  inniuebles, (#edificios, jaidiiies, elc.), iiias iio resliccro n las 
propias obras artísticas, cuya reproducción .es iiormaliiieiite nbusiva, como advierte 
Ferrniu: L a  riprodrrzione abusivu d e  uri'opera d'nrie como violazione (le1 rlirit~o: 
tle proprieta materiale, e.ii L a  legge, 1902,, púg. S023 y SS. 

(43) ,Se citan como ejemplos .de este conseniiniicnto ticilo, el de lu persoiin 
(lile se muesira en púhlico acoiiipafiíiii~tlu a otra célebre; qi1.e por razón de 011 
nolorie.da8cl, ya experiiiien.ta la liniitación legal al  .der,eclio a la  iiiiageii; respeciu 
ni! niodelo, s e  ci i~iei ide qiie consienle tácitamenle en la exposiciijn d e  sii reliiito, 
íiiiriqiie sea  al rlcsniiclo, en Iiigares públicos clestiiiados a fiiies ailísiicos (iiiiiseos, 
galerías, acatle~iiias, etc.) Pero lodavía liay piobleiiia cuando quien Iia s e i v i h  
,(le rnocle1.0, iio es  .un profesional, y no h a  recibido reirihución algiina: Un. con, 
senr imien~o  prestado así,  .ocasioiialnienLe por aiiiisistl, ~hiie un coii,tarno muy prc- 
cioso de .niera colaboracióii a l  deseo ariisiico ,del aiiloi del retialo, pinliira, cs- 
cril~ura, etc. y no pue,cle ex~endersc  a la  l~iil~licidacl del inisinn. Meiios níiii paril 
qiie ~iiiednii. exhibirse con fiiies cornciciales -cliilis nociiirnos, liigares de .cliver- 
sión o revislas poriiagráficas-, porque iio piiecle cstiiiiarse qiie aquel  coiiseiili- 
niientci alcance ,esla proyección qiie implicii iino finnli'rlnrl econiínii(~a, ii uieiios que 
la  naturn1ez:i clcl contialo enlre iiindcln y iiulor llevc ii riirii coiicl~ieiói~. 

posible, salvo el resarcimiento de daños por graves motivos, en 
el Derecl~o ilaliano, atribuyendo la  calificación de la  gravedad 
a! mismo revocante, que no venía obligado a alegar los moti- 
vos. En el nuevo Código y legislación complementaria, no se 
contiene una disposición semejante a l a  clel R.D.L., de 7 de 
noviembre de 1925. Pero la doctrina sostiene que a l  tratarse de  
un derecho a la  personalidad es posible la revocación 44. 

CAUSAS JUSTIFICATIVAS 

Fuera de esa difusión consentida, el Derecho comparado 
considera como casos jz~sti\icados de exclusión del derecho a 
determinadas imágenes, los siguientes: notoriedad de l a  per- 
sona; ejercicio activo de oficio público; necesidad de  justicia 
o de policía; fines científicos, didácticos o culturales; venir 
unida a la  reproducción de hecllos, sucesos o ceremonias de inte- 
rés público o desarrolladas en público. 

La jusla 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. Más bien parecen 
causas de justificación de una publicidad o casos en que la ley 
antepone el interés público en el conocimiento de los demás 
o de sus vicisitudes, bien por razón de l a  dedicación a l  público 
servicio, con posibilidad de critica por los demás -hombre pú- 
blico, en contraposición a la concepción romana del horno pri- 
vatus, por ej., después de haberse dedicado parte de  su vida a 
la  magistratura, Cicerón, elc.-, bien por razones de justicia, 
policía, etc. 

La causa determinante de la notoriedad de una persona no 
es sólo su vocación y dedicación a "la vida pública", sino que 
la  notoriedad puede derivar de sus propias aptitudes y dotes 
personales, es decir, por razón de szr arte, de su ciencia, depor- 
tividad, etc. En particular, para esta justificación de la  publi- 

(44) Así ,GITRAMA, Imagen, cit.  que recoge l as  posiciones de STOLBI, FERRARA, 
VALERIO y ALGARDI, y da la misma solución para nuestro skte'ma. 



cidad, se  llega a decir que es deseada o, al menos, tácitamente 
consentida por estas personas y que, en definitiva, aunque se 
demostrara lo contrario, sería irrelevante frente al reconoci- 
miento que la ley da  a l  interés del público. 

Más .exacta parece, sin embargo, la puntualización hecha 
sobre l a  existencia de un interés serio y justijicado de la colac- 
tividad en el conocinliento de la  imagen y de los actos de  las 
personas célebres, que llegan a convertirse en factores conspi- 
cuos d e  la misma sociedad, por lo que sobre su conocimiento 
público no pued? echarse el velo de la reserva personal. 

De todos modos, es innegable que aún eslas personas con- 
servan e l  derecho a determinadas imágenes, las que reflejen 
aspeclos de su intimidad, de donde se obtiene un argumento 
más para la  correcta diferenciación entre derecho a la imagen 
y derecho de la intimidad, cuya publicación pueda herir sus 
sentimientos o lesionar aquel bien. Llega jurisprudencia ale- 
mana (S. T. Supremo Federal, de 20 de febrero de 1968) a 
considerar interés legítimo del fotografiado el de aprovechar la 
fama o la popularidad con fines comerciales 45. 

-- --- 
(45) E l  problema de #los límites entre e l  interés púhlioo y e l  referente a la 

vida ínt ima y, por ello, l a  esfera privada de la persona, en cuanto problema hu- 
niano, e s t i  sin .duda afectddo por las circunstancias #de lugar y tiempo y, por, ello, 
de las costumbres o modos de  vida que preva le~ tn  en cada instante y país; se- 
g ú n  dijimos, e n  la introducción o premisas de este estudio. No puede intentnr 
resolverse con criterios absolutos, como el que afirma que e l  hombre es  un todo 
único, y que los aspectos de su personalidad son inseparables. Que cuando ésta 
asume las  dimensiones de la Historia, se halla siempre ligada a l as  cualidades 
y a las acciones más intimas, e s  decir, las estrictamente privadas, del individuo, 
y que por  tanto resi i l~ará licito inves~igar  y huscar sobre ellas, para descubri4r 
e l  nexo existente entre  los diversos aspectos d e  l a  vida personal. Por consiguiente 
e n  tal caso el historiador se tra~isforma en cronista de hechos privados, alimen- 
tando a l  mismo tiempo quc la ciiltiira histórica, la curiosidad especiosa. Tampoco 
n.egando e n  absoluto que  pueda con jilsticia mostrarse e l  ligámen o relación que 
pueda existir entre  ciertos hechos privados y otros aspectos píiblicas de  la vida 
del personaje, cuando se  trate de dar, en. los límites sobrios y concretos para q u e 1  
fin, unos dalos precisos, s in recrearse en la siierte, fausta o adversa, ni  recargar 
las  tintas, para sobrepasar los liinites del interés público. 

E s  curioso observar con q u é  facilidad, e n  aras a una piiblicidad eficiente, pue- 
den  confundirse.ambos límites: Vid. por ejemplo SHEILA protographiée nue, en 
France L)imnche, 28/7/1970, pág. 10 y 20, e n  donde sc trata, al parecer, de con- 
Irarrestar l a  acción profanadoin de un chnntajisln, que obtiivo una imagen a l  des. 
nudo de esta  caniante, anticipándose a su inlención con la misma publicación de 
l a  fotografía, a ,toda plana. tachados e n  negio, los senos y las vergiienzas de  la  
cantante. L a  medida sólo ,demuestra ,que SHEILA no desea apaiiecer ~ e t r a l a d a  oo- 
ano voluntaria nudista, porqire no privn al aiitor dc  la fotografía de contemplar 
s u s  encantos femeninos, n i  de f(~cto, impide sii ullerior divulgación. P a r  ello, el 

El ejercicio activo de un oficio público es también conside- 
rado en el Derecho comparado coino otro caso de justificacióii 
de la publicidad de la imagen, y se justifica eil el interés del 
público en conocer a todos los que desempeña11 una función 
pública de notable importancia y que, por ella, están rodeados 
de iiotoriedad, razón por la cual esta hipótesis se presenla como 
iiiia variedad de la aillerior, sin propia autoilomia. Por  eso 'se 
apunta !que al fiiildarse el interés público sobre el oficio público, 
no p e d e  i r  más allá de la esfera en que éste se manifiesta " 6 .  

La necesidad de jus~icia o de policía y los jines científicos 
didácticos o cultrsl-ales, constituyen otras tantas hipótesis, espe- 

. . -. - - .- -- - - - 

seniicio críiico hace pcnsar que piie.cla iratarse .d'c un .corriplicado núiiiero de 1111- 
I~licidad para e l  iíltinio .disco de la artista: "il/lr, uie ci ~'uimer", co~i  cuyo 6xi)to se 
conexionri la so,rpr.esiva .imagen. Aquí ianihién es i,mporlnn~e recoger l a  S. del 
T. Sup. Federal alenián (le 20/Y/ú8: "Una .de las partes había concetia,do para. 
la ieinporada vcnitlera contratos con iii~~clios loiholistas, dan,do a é s ~ o s  participa- 
ción en \a ganancia y obteniendo la exclusiva para vencler sus fotografías o cro- 
riios. Los juga~clores oiorgaron en e l  respectivo con1rat.o alioder,ainien,to para q~ii: 
el adqui~enie  de las lotos proce.cliese ju,dicinlnienie .coiilr2 toclo otro cornercianie 
o distrihiridoi.. :La .otra jntenió wniinuar con la venta de las  inismas fotos, n l  
csiiriiiir que los fiitl~olisias son persoiias rh .la hisioria conteniportiriea y por ello, 
segiín e l  parágrafo 23, pái. T, d e  la Ley (le protliicciones artísticas, siis figiiras 
riiicrlnn ser .diviilga.c\as por ciialquiera. 

E1 Trihiiiial Siiprenio i d e r a l  no siguió ese criterio, en hnse a l  parágrafo 23, 
, ) i r .  TI, de ,dicha Ley, cpe 11r.oltilie la difusión de la f 'o~ografía  c i~an~do  ello infringe 
iin inierés lepíli.iiio del fotogrnfia,do. Esta infraccióii Iiasta aliora ~61'0 loe  ceca. 
iioci,da por e l  Trihiinal Suljaenio en caso de lesión .de la esfera privada o de  eiiii 
p1.eo ,de l a  figura coi110 anuii.cio; pero cn csie fallo por primera vez se considertr. 
tnn~bién  inter is  legitinio del iepr;c.sentncLo eri. la lolo el irprovechur l o  lanm o la 
popdaridad con fines cornercialcs. Se consi'cleró justo qu.c e l  juga'dor participe e n  
las posibiliílamtles d.e ganan.cias crea.clas inecliaii.ie sil propia presen.tnción. S e  cuida 
el Tribunal (le seíialar que esia resolucicin no afecta a la infor~niacióii, gráfica de  
la prensa, qu,e, dado sil fin iiiloriiiativ«. no piie,Je corifiin.dirse con el supiiesioi 
e n  qiie se compren las fotogi:ilins ,,ara 1inseerl:is. Cfr.: 'l.lans Stoll. P.D.P. 1910, 
213 y SS. 

(4,6) Cre,enios ,que hay atcl~ií otro leiiia de  Ii~eclici cuya apreciación h a  de  qiiedar 
a l  a r l ~ i t ~ i o  jridicial. La iniageo cle iiii fiincioiiario púl~li-co o .de una a u ~ o r i d a ~ d  qiie 
revela actos .dislintos de los propios ,de su oficio, según algiinos, no hay  inconve- 
iiienle en que se  difiin,da, porqiie el iiilerés d'el público en cotiocer la vi'da de  
estas pare.ce siiperiiii al parliciilar, en giiar,dar a la excesiva ciirio- 
sidad ajen.a, actos de su vi.cla índiii:~. Mas volvenios a insis1i.r que 10s actos de  l a  
vida íntinia, 6aniiliar o inclividiial, annqiic sean d'el Jefe del Esiatlo, -recordemos 
.a ~lliissolilii y la C:lara Pelacci, a k l i~ le r  y Eva Rraii'n-- iio piieden diviilgarse, 
no obstante la eviden,te iiialsaiia t:iiriosidad (le algiiii ,secior Iiúhlico e n  sil cnnoci- 
niienlo, sil, q u e  resulte inicuo y repiignante a la fina sensibiiida~ri hriinann, S ~ I ~ V O  

casos d e  .especial raz6n ,dc jiisli'ci,a, qiie el Jiiez Iiahrá de  decidir. 
So.hre todo, la delensa ,de la inlinii'clad faiailiar, rlel hu'eii ,noiiihre qii'e alectará 

a l  de .los descenrlienles, elc., n'o piierle en~enderse sacrifit:ado por la Loy, a. esii 
ciiiinsidad l ~ ~ b l i c a ,  eii ningíin caso. 

Los Tiibiiliales así lo lia,n rsiimado. SS. T. Tribiinal de A1)clnción tic Milún, 
.de 24 de setienlbre de 1953, y S. Tri.h. Roma 14* d e  scliembre de 1953, y los CO- 



cificarnente determinadas en el Derecho comparado " (especial- 
mente en ,el italiano y alemán) que justifican la publicidad de 
la  imagen, por supuesto, dentro de los límites y con los fines 
concretos que se indican. Por razón de justicia o de policía, 
justifican la publicación del retrato de quien se ha evadido de 
la circe1 o del manicomio, de los niríos extraviados o perdidos 
en orden a facilitar su búsqueda o captura, supuesto el deber 
de  todo ciudadano de cooperar a l  logio de estos intereses pú- 
blicos. Mas no sería por fines de justicia publicar el retrato 
de un detenido o de un coildenado, para avivar en el público 
el interés más o menos faniástico puesto de relieve por el cro- 
nista para duradero desdoro del mismo condenado, que viene 
a encontrarse así con una sanción, aún inás grave, por la divul- 

- -- 

mentarios a una y otra el  Foro it., 1954, 1, 128 y SS. y Foro pncl., 1955, T, 1,70 y 
s. La tesis ,de esras .dos sentencias p1ied.e resunii~se di,cicndo que ,aunque 110 

pueda excluirse que en algunos casos el público tenga inlerés en conocer in- 
cluso &lgún eiiiso'dio .de l a  vida inlima ,d,e algiina persona célehre, el cual haya 
tenido una relevanle i,inporta.ncia en la for.mación de su pcrsonalida,d, i-esiilta 
evi'dente ,que, aíin. en  estos casos en que e l  sacrificio inipiiesto a esa persona re- 
sulta todavía más grave, la  divulgación .de sotos referentes a su vi,& íntima, de- 
berá :ser c,ontenida en los límites sde lo es1,rictamente necesario y deberá prodiicirse 
sicmpr,e con aquella .discreción. que la delicadmeza de la materia, comporta. 

En la sentencia del T. 'de Plilán, del c a s i  hliissolin'i, se lis afirmado de'cisiva- 
mente la  tutela ,de los bienes ,de la iilliniidad personal, -dislin,to del bien d,c,l 
honor- y la ilicit~id de Ia ,divulgación y ciicicris~ancias y vicisitudes íntimas y 
sentimentales de  personas absolutame~i~te célebres, sienil~re qiie tal divolgcición no 
venga a lesionar las relacion,es ,entre esas vicisiludes coi1 I.os acontecimienios dd 
naturaleza pública y política. Se reciier.da que se ,irataha d.e una publicación no- 
velesca .d'e los amores de Mussolini y Clara Peta,cci. Por ello, los diarios o s'ema- 
narias ,de gran sensa.cionalisnio han de cuidar de esa .delicadeza y de esos 
límites, que  el Juez podrá precisar en todo caso y de esa finalidad. Ejemplos 
fre.cuen.tes de esta clase .de relatos, t<enemos por propia configuración periodís- 
lica cn "rF,ra,nce Dimanclie", vid. el número 1.24.7, .de 28 (de jiilio de 1970, sobre 
la vi8da privada del cankan.le cspañol LUIS MARIANO O de TINO ROSSI: L a  vie 
cachée el  ~ourmentée de  Luis Marinno, révélée par la  jemme qui I'a sorti de 
la misdre, ,pág. 11, .o dngoisse folle pour Tino Kossi, por lui aussi le mal a 

. j rappi ,  pág. 14. En 61 vecin.0 país, la nueva. legislación ha subrayando que el 
dclito no está consuma,do. hasta que lleva a iin alenta'do a la intimidad de la 
vida privada. ¿En  qu8 imornentmo comienza esa i lz~irnidd? Pensemos en la foto. 
grafía toniada con teleobjetivo ,de ciialquier hombre célel.ire (v. gr. Ia d.e Onassis 
besando a sii an l ig~ia  enamorada María Co1la:s: 22-8-70, Pyresa). 1ndu.dable- 
mente, la obtención ,de fot.ografias siibrepticiamente y a distancia, con te1,eobje- 
tivo, que excluye cn principio la compla.cencia o conformicla,d divulgativa del 
f,oiografia,do es ilícita, y el criterio dilerenciador lo hallará fácil,meril,e el juez, 
a niiesrfo juici,o, en las sigciientes notas: a) apar,atos no previsibles por la 
distancia; h)  s~ibrepción en el modo. y c) Ia i~iiiniida~d de l a  aclitu,d del fo- 
tografiado. 

(47) Esp;cialmente en el ila'liano y el alemán, cfr. G~YRAMA,  Imagen, cit. y 
ahora tamhien en. la reforma del Código civil y penal francés por la ley d'e 
17-7-1970. 

gación que la misma pena infligida por el magistrado, que debe 
ser la  única legitima, como magistralmente ha escrito Peretti 
Griva 48. 

La jurisprudencia americana, que se informa de análogos 
criterios, ha concretado que la foto de un incriminado o in- 
culpado sólo puede ser usada dentro de unos limites muy 
precisos; esto es, para su identificación y para su búsque- 
d a ;  no puede ser difundida, a merios que se lraie de per- 
sona que se sustrae a la acción de la justicia y, asimismo, l a  
foto de u11 condenado debe ser usada dentro de unos límites 
rigurosos. aquellos que la medida de protección de la sociedad 
requiere 49. 

Por supuesto que en iluesLro Derecho falta una regulación 
semejante; pero no hay duda de que los jueces aplicarían los 
mismos criterios, ya que si en tema de publicidad -ley 18 de 
mamo de 1966, y la 0. 20/5/1968, sobre disposiciones adminis- 
Lraiivas vigentes- se prohibe dar los nombres de los incrimina- 
dos y procesados -y parece alcanzar esta prohibición a los con- 
denados, aunque la seniencia no sea firme- con mayor razón 
debe entenderse prohibidas las distintas formas de publicación 
o divulgación de sus imágenes, siempre que no sea por razones 
estrictas de búsqueda o captura decretadas judicialmente. 

Los fines científicos, didácticos o cultl~rales, según nuesira 
premisa no tienen excepción alguna. Es evidente que cuanto 
contribuya a la ciencia o su divulgacióil, a la  enseñanza o a l  
arte, puede reproducirse sin merma de l a  discreción debida. Ya 
había revelado Kohler que el arte no puede subsistir sin usar 
libremen~e el material humano. El estudio, por ejemplo, de ca- 
racteres somáticos del hombre crirninai, de Lornhroso y Ferri, 
mediante fotografías o del desarrollo de miembros enfermos 
-supuestos de elefantiasis, aun en los órganos sexuales- es 
absolutamente necesario, como nadie duda. No es por ello nece- 
sario descubrir, en todo caso, la identidad de las personas re- 
tratadas, por lo que debe afirmarse que las exigencias científi- 
cas, artísticas o culturales sólo justifican la ~nbl ic idad del re- 

- 
(118) In temn di  diritto ~ ~ r o p r i n  inimagine, R. D. Com. 1953, TI. Pág. 3.5 
(19) T.rcr, [,a t l~tela dell' in~niagine, cii. pág. 72, n. 45. 



trato y rara vez la  identidad de la persona, cuya intimidad, por 
consiguieil~e, persiste y vive con independencia y autonomía ju- 
rídica propia, separada en ese caso del derecho a la imagen. 

Finalmente se eslima que el clerecho a la reproducción de 
la  imagen no puede impedirse cuando se lrata de hechos, suce- 
sos o ceremonias de interés público o  lesa arrolladas en público, 
porque a quien participa en un acontecimiento de esla clase 
puede imputarse el consen~imieilto tácito en la reproducción de 
su imagen encuadrada en aquel acontecimienio o ceremonia. 

El argumeillo pudiera ser válido para quien participa eil 
ceremonias públicas o acoil~eciinientos cuyo desarrollo es pre- 
visible. Varía, sin embargo, el supueslo para la persona que, 
de súbito, se ve circuilscrita en el ámbito de u11 suceso iilespe- 
raclo (v. gr.: una contienda en la vía pública, de la que resulta 
coniparsa iilvolunlario el pacífico trailseúilte, etc.). En el pri- 
mer caso, la participación -el1 la cerenionia, en el concurso, 
en la fiesta- es, por supuesto, volunlaria y puede imputarse 
a l  parlicipante aquel conseiliimieilto, siempre que la fotografía 
reproduzca u n  conjunto, dentro del cual esté encuadrada, como 
una más, la imagen cueslionada. El1 el seguiido caso no hay 
propiamente participación eil el suceso, sino mera concurrencia 
casual, por lo que si la ley permite esa publicación ha de ser 
siempre con una Iinalidad que trascienda a l  interés público, 
y no sería lícilo la  exclusióii del lugar, cosas o datos para indi- 
vidualizar la imagen de una persona, porque separada de lales 
circunstancias, deja de ser elerner~to de un acontecimiento pú- 
blico, y ~ambiéil queda prohibida toda inserción -rlidascalia- 
il~tslrativa que lienda a alterar u ocultar la realidad histó- 
rica 'O. 

2. - El secreto de correspondencia 

El secreto de  la correspondencia esiá garantizado rmecliante 
la  vigorosa prnleccióil del Código penal en sus artículos 192 

(50) Coino presentar una pel,ea pugilística como imaginaria, con una crónica 
inventada, siendo cl film auiéii~ico, por 10 qiie los píigiles ieninn interés en la 

'no divtilgación, cfr. MESSINA, S. (J.), Teoría genernle dei delitti contro l'onore, 
Roma, 1953(?), 322 y SS. 

y 497 y SS. en una protección que se extiende a la mera viola- 
ción malerial, es decir, la correspondencia está protegida for- 
malmente, independicntemente de que con la violación se  cause 
daño alguno. Descle este punto de vista externo, por correspon- 
dencia cabe entender el vehículo o instrumento que permite una 
comunicación entre no presentes. Con esta concepción, es evi- 
dente la necesidad de una relación intersubjetiva, con intercam- 
bio de pensamientos o ideas, quedando excluido del concepto la 
divulgación de noticias públicas por medio de iilstrumentos que 
no suslraen el contenido a la vista del público, por ejemplo, l a  
tarjeta postal, de propaganda, etc., etc. La divulgación de la  
recepción 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 cornunicación entre ausente3 
puede hacerse de diversas formas (car~as ,  telegramas, confe- 
rencias telefónicas, etc 51.) 

A los efectos de su protección, no imporla tanto l a  forma 
del instrumento que transporta la con~unicacióli -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 violación supone la divulgación 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 10 que Manzini exi.gía un pluris respecto 
a la hipótesis base de la simple toma de conocimiento. 

(51) El problema #[le qué se enliende por correspondencia a efeclos de la 
proleccián penal fue debatido hasta extenderse fuera de la llamada corrcspon- 
dcncia olicial, cfr. MANZINI, Trattato, VIII, púg. 915. En nuestro sistema penal 
Iiay una protección disiinia para la correspontlcncia, de los demás secreios 
dociimentados, según vereiiios.Y distinio completamente e3 la comunicación hecha 
por medio de tclcrradio y teléfono, qiie no goza de aquella piotección penal. 

(52) Trattato, pág. 9048, y lo recoge la doctrina más reciente, cfr. PETRONE, 
Delitti contra Irr inuiolavilit2 dei segreti, cii., pág. 963 



Sobre este punto, la doctrina más moderna 53 acepta la exis- 
tencia de  ese quid pluris como una exigencia lógica indispen- 
sable para  que pueda plantearse el problema de la violación 
de  secreto; pero tal consideración no impide que en determi- 
nadas hipótesis e l  legislador haya configurado como delictiva, 
por otras circunstancias, una conducta que por la concurrencia 
de  otros factores adquiere propia autonomía, y éste es, concre- 
tamente, el tipo delictual de l a  violación {le correspondencia 54. 

Por consiguiente, la  tutela de la correspondencia se otorga, 
con un valor meramente formal, cuando el medio de comuni- 
cación empleado es legítimo, sin necesidad de probar l a  viola- 
ción de  un secreto, que recibe así una protección por vía abs- 
tracla e indirecta siempre en el caso d,e 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 más si aquél ,es un científico, literato 
o, por otra causa, el contenido de la epístola es extraordinaria- 
mente importante (Epístolas 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 
iin bien inmaterial protegido en cuanto tal, que se conoce como 
derecho de autor. 

En segundo término está l a  posibilidad de un derecho de la 
irztirnidad, que se contempla exactamente mientras la correspon- 
dencia n o  llega a manos de su destinatario o éste toma conoci- 
miento de  aquel aspecto de l a  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 lal, formalmente 
hablando, goza de  una protección en todo momento, es decir, 

(53) PETRONE, l o ~ .  cit. 
(54) Cfr .  CRESPI, L a  tutela penale del segrelo e concurrenza sleale, R,el. a l  11. 

Simp. Varemna, 1965, pógs. 25 y 6 5 ;  BRICOLLA, Propspettive e límite d e  la  tutela 
p e n d e  del la  riservutetza, R.LD. P. pen. 1967, pág. 1.120. 

circulante y clesl~ii6s, en cuailto bien patrinioiiial del desi.ina- 
lario. 

Hay, por consigiiieille, ~ 1 1 1  derecho de  propiedad niaterial 
-derecho real de dorniilio- sobre el instrunienlo -papel, per- 
gamino, elc.- en qiie se contieile l a  obra epistolar, telegrifica 
o poslal. 

Fiiialmeille, piiede constiluir la  correspoiidencia ir11 medio o 
inslrumento de perpetracióii de uii delilo, y por ello ~ i i i  dalo o 
nledio de ~ r u e b a  del deliio cotnetido, iiijuria, calumi~ia por 
escrito o desvelacióii de secretos. 

Permitienclo la11 variaclas configiir:-icioiies jurídicas, l a  co- - 

rrespondencia es estudiada desde esos ciiico rliversos p u n ~ o s  cle 
vista, sieiiipre bajo las notas de comrlnicación persor~al actr~al 5". 

Pues si tiene valor histórico, es16 protegido desde otro pimto de  
vista. 

No se castiga sólo la Loma. de conocimien~o, sino ~ambién  la 
sustracciói~ y la. clislraccii,ii: l a  difereilcia eiilre s~istraccióil y dis- 
iracción radica en cliie sustracción es la remocióii de la cosa de 
la esfera de dispoilihilidad del ~itrilar del clereclio, rnieiilras dis- 
tracciórr es la desviaci6n de la correspoildencia de sii curso nor- 
tnal. Destrr~cción es la eliminación ma~er ia l  íle instruniento epis- 
lolar, y sz~pre~sión es la ocultaciói~, o sigilamiento, guardar bajo 
canclado, dos expresioiles que coiliportail la  definitiva pérdida 
de la correspoiidencia para el destinatario. Una y otra pueden 
ser [olales o parciales. Y por s~ipiieslo implican iiira ofensa, a 
bien a la intimidad, si el cleliilcuenle iio ha conocido e l  conte- 
nido, o a l  secrelo, si llegó a Loiliar coilocrmieii~o. Por ello resulia 
exacto decir que con esie delito se ~ ~ r t e l a  ianto la iilliinidad corno 
el secreto 56. 

Siijelo activo puede ser ci~alquiera, en las ciilco priineras 
modalidades, exceplo el desliilalario, que, sin enihargo, puede 
ser autor cle la sexla. 

Descle el purito de vista civil, lo reninlente iri~portail~e i.aclictt 

(SS) Clr. SAN~TINI, La resPor~sabili/d rlello sroriro, en G i r ~ r .  it. 1952. TV, 03 y 
$4, y vid. i11Ira "Srcl-CLOS ~ O C I I I U C I I I ~ ~ ~ ~ " .  

(56) PEIRONI~, 01). cil., pig. 970, don,de se detalliiii los  scis Lipos cle con- 
iluctas ~iosililcs conio violadoias de 1;i correspondencia. 



en l a  conducta de quien legítimamente puede tomar conocimien- 
t o  de  la  correspondencia (padres, tutores, directores de Centros, 
censores, o el mismo destinatario de las misivas). Por supuesto 
que la violación del secreto de la correspondencia por parte de 
los padres, tutores, directores del Centro de educación o correc- 
ción de menores, supone una iní'racción contra el Officium, siem- 
pre que n o  haya justa ca.usa ", y a la vez la violación de un 
deber, aunque no caiga en el campo penal -en determinados 
supuestos- y por ello siempre constituye un ilícito. 

Los diversos criterios propuestos para valorar la entidad de 
este ilícito (sopesar los intereses 58 -adecuación del medio res- 
pecto a l  fin-) han de suponer la exislencia de una efectiva 
necesidad de revelación 

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

Precisamente se plantlea en el caso la figura del posible abu- 
so del derecho, por parte 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 difícil precisión táctica, acentúa la difi- 
ciiltad en el caso, que el Juez habrá de resolver con ponderado 
criterio, sobre los intereses concurrentes, intención y fines per- 
seguidos. . 

Entre cónyuges: Es comúnmente admitido hoy que no existe 
un poder de vigilancia de las respectivas correspondencias ", 
porque desorbitaría la potestad del marido y seria. también un 
contraste con la igualdad inoral y jurídica de los cónyuges, afir- 

(57) Sobre las dificul~ndes para determinar la justa causa, vid. PAGLIA~O,  La 
giustn rorLsa nelln riiielazione di  segreti, en Atti del 111 Con. d. dir. pen. Bressa- 
none, Padua. 1966. pág. 137, y bibliografía anterior. 

(58 )  Vid. también P~r rnom,  ob. cit., pág. 963. 
(59) Especialmente desde el  piinlo cle vista clel secreto médico, problema cle 

deontología profesional, y siempre de actualidad: vid. BARNI, Nocumento iniusto 
e iztsta causa di rivelazione del segieto médico, en R.I.D. P. pen. 1962, págs. 654 I 
y SS. El tcrna lainbién está muy lratado en nuestra doctrina, vida. siipra. n. 18. 

(60) Ftindamentnlmente SANTORO-P~CARELLI, 11 governo Sella famiglia. Iiisticia, 
1953, pág. 445, que trata exhai~stivnmei~ie el problema 

mado por todas las Constitucioi-ies de los países civilizados 61. 

Sin embargo, llega a adriiitirse la existencia de u11 poder -del 
marido "- encaminado solamente a interceptar las carbas cle 
su rnujer para descubrir una relacióil adulteriila. Creemos qiie 
esle poder ha de reconocerse Iioy recíprocamente a ambos cón- 
yuges, puesto que está jiistificaclo por el  legítimo iillerés en 
impedir la ofensa que se está preparando o desci~brir para sil 
jiislo eiijuiciainiento, la  que ya se ha perpelraclo 6" Pero adviéiv- 
Lase que 110 basta una niera subjetiva sospecha. 

El a~stor, el destin,atario y el tercero: El a z~ for  o reiniiente 
(le la correspondencia, a l  igual que el destinatario, es uno de los 
cotitulares del derecho al secrelo epistolar en aquélla compren- 
dido; pero a la vez eslá obligado al  ri-iismo secreio, de la  misma 
forma que lo está el des~inatario o iin tercero, siquiera esla tii- 
lela jurídica haya de limitarse a la correspondencia cle contenido 
l~ersoiial (en que se maiiifiestan hechos, sentiniienlos, decisioiies, 
eicétera, de tipo persoilal), no ya a la carente de eslas circuns- 
~niicias relevantes hacia las personas. 

Por consigiiieiile, el autor que conserve el conienido, bien por 
su rneinoria, ya por haber dejado copia o alguna forma de re- 
gistro, está obligado al secrelo, y no puede, sin periiliso del des- 
~inatario, dar a corrocer aquel conlenido a Lerceras personas, sin 
violar el secrelo de la correspondencia, y ser sujelo pasivo, así 
de la acción penal coino de la civil, por el daño nioral, directo 
o indirecto, y por el daíío palrimoiiial (el dolor nioral que l a  
violaciún comporta, jiinio coi1 el daño por la  desvelación de 
aspeclos, seniin-iientos o iiianil'esiacioiies personales: se cita el  
supuesto de que una nilijer puetla ver i.esuellas o desvanecidas 
unas relaciones matrinioni ales ocoiió~nicaniente convenien les, ca- 
so en que la acciói~ debe exlenderse a ambos dafios). 

El des~ina~ario ,  que es dueíío clel papel, pergamino, etc., en 
que se coiitieile la  ~orres~ondeilcia,  110 puede ianipoco revelar 
su conteiiiclo personal porque el derecho al  secrelo l e  obliga 
igualmenle. Y, por supuesto, tal secrelo obliga a los tercero* y 

(61) Cfr. F i ~ e i o  (le [os (,s1~flf¡0/e.?, nilí(~ic/os 3, 10 y 11; Coiisii~iicii>ii italinna, 
nriíciilo 29, elc. 

(67) (:RCSI'I, Lu i ~ ~ i e l a  peiiole, L ~ L .  ptígi. 85 a 87. 
(63) CRCSIJI, 011. cit., púg. 97. 



a l  Estado mismo, que se compromete solemnemente en la Cons- 
titución (en España el art. 15 del Fuero de los Espaííoles), razón 
por  la cual, el secreto de la correspondencia presenta un doble 
aspeclo, penal y civil, público y privado. Hay derecho a la co- 
rrespondencia como vía de comuilicación secreta y Libertad de 
correspondencia, como derecho a l a  comunicaciói~ libre y secreta, 
entre todos y frente a todos. 

Cuanto dejamos dicho respecto a la correspondencia postal 
es aplicable a la telegrtiiica y telefónica. Y por supuesto que en 
estos medios de comunicación, la violación realizada por los 
fuiicionarios a l  servicio de  correos, telégrafos o teléfonos, implica 
una doble infracción legal: de  la norma que tutela el secreto y 
del deber específico de  servicio de tales funcionarios ", y también 
goza de esa protección l a  correspondencia oficial. Pero la dife- 
rencia radica en la ialta de iipicidad penal para los despachos 
telegráficos y comunicaciones telefónicas ". 

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 deniás personas. 
En rigor el secreto de correspoildencia permanece, cori más o 
meilos extensión, hasta que la correspondencia se piiblica. En 
este sentido, pudiera pensarse que el derecho diira el  mismo 
tiempo que el derecho de autor: en España la vida del autor 
y 80 años más 66. 

(64) Adeiiiás de los deberes impuestos en el Reglamento para el ré,' wimen y 
seivicio interior ,del cuerpo, modiiicado por O. de 21 de febrero de 1961, la 
posible participación penal en los casos de los arlículos 222 y 2489, del C ó d i ~ o  
penal, y el  364. Porque nuestro Código, el delito de violación de correspondencia 
lo tipifica para los fiincionarios ajensos al ciirso de la correspondencia en el 
arlíciilo 192. 

(65) Sobre esa falta de tipicidad penal de la escucha y registro de conver- 
saciaries telefónicas o de los secretos confiados a iin repisiro ,magnetofónico, etc., 
vi~d. R. DEVESA, Derecho penal, parte especial cit., págs. 298 y ss. Para los tele- 
gramas, terminado sii despacho y converlidos en documento, la violación de éste 
podría incriminarse como delito de violaciún de clocunientos. Por ello creenios 
necesario diferenciar que la toma de conociiiiiento sea durante la iransmisi6n y 
transcripción, o ya documentado y plegado. 

(66) Artículo .6, ley d e  10 de enero de 1879, salvo que si fue enajenado 
i n t e r  vivos, y a1 frillecer el autor deja herederos forzosos, pasará del arlq~iren~te 
a éstos a los 25 años de In muerte de aquél, y los conservarán por los restantes 
55 nños. 

Mas 110 creernos exacta esa asin-iilación entre derecho de 
autor y derecho al  secreto de la correspondencia, ya que, como 
saherilos, se traia de dos diversas rnodaiidades jurídicas, por lo 
que el derecho al secrelo dura y pervive en los líinites teiiiporales 
que el derecho a la inlirnidad y al secreto. Segúii un sector doc- 
trinal, tal derecho se extingue coi1 la miierte de la persona. Otro 
sector lo l~roloiiga post morterrs, según luego direinos. 

Pero ya hemos adveriido que en el derecho a1 secreto hay 
siempre más de uii co~itular, por lo que a la muerte del reini- 
Lente no siempre se piiede hacer pública su correspondencia, 
viviendo el destinatario, ni viceversa. El llamado sen,tim,ier~to de 
piedad que se atribuye a de~erminaclas personas, frente a los re- 
cuerdos del difiinlo, hace qire el Derecho olorgue a determinados 
parientes de  aquél (sea auior, sea clestiilatario cle la correspon- 
dencia) el derecho a coilsenlir o denegar la publicación de la 
misma. Tales parientes son el cónyuge y los hijos, o, e11 su de- 
fecto, los ascendien~es y los descendientes directos. Mas esle 
derecho, de que ahora hablamos, es distinto del derecho al  secreto 
de la correspondeiicia: Se trala de zLn derecho r~uevo que surge 
para estos parientes, desp~iés de la miierte de  la persona que fue 
~i lu lar  d e  aquel derecho 67. 

Por supi~esto que la persona piiede disponer para después 
de su muerle del derecho a la correspoiidericia, siil que pueda 
eludirse esta disposicií,n, a niiestro juicio, ii-ivocaildo los here- 
tleros ti11 derecho iorxoso o de tipo legitimario, pues la corres- 
pondencia cae en el clainpo dc los Ilaniados "rec~serdos Se jam.i- 
lia", sustraídos al  de~eriiiiilisr~io (le aqiiellas normas de l a  siice- 
sión iorzosa ",al igual que siicedería coi1 1111 reirato. 

O ~ r a s  causas justiiicaii~cis: Fuera de  estos casos -de actos 
dispositivos del derecho al sccreto de la correspoi~dencia inter 
vivos, o de l a  correspoiideilcia i~iisma, n~ortis causa- l a  Auto- 

(67) Así 1.0 canliguw Iri doctrina iialiana. ciiantlo en sil apoyo la S. del 'I'. 'e 
I\'Iilán .de 24 riiarw ,de 1955, sobre 1;i piililicac:ióri (I'c las cartas de Clara 
Peiacci, que dij,o: "Es ilíciu la piiblicaciún ,[le tina caria de 1111 difunto, sin 
el consen~iniieiiio rlel padre supeivivicnir, niinqiie 6s1c no Iilcrc Iinllndo". Cfr. 
Giiir. il., 1955, 1, 2, 508. 

(68) Segliiiiios eii ,el ~ c x ~ o  la ,doctriiia que Iiuy cieeiiios lii.evaleii~e, cfr. S i ~ o  
SAN'L'ONJA, V. L., LOS i e ~ l b e r d 0 ~  de jnrnilin, en R.D.P. 1962, págs. 955 y SS. 



ridad, por razones de justicia o de clefensa, puede invadir el 
derecho de propiedad o el derecho del secrelo de la correspoii- 
deilcia: Se habla eiiioiices de sz~periores intereses del Estado y 
cle intereses de la Ju,sticia. 

En ambas hip61esis hay una derogación de la regla general, 
si bien, en el  primer caso, se parte del supuesto de que las noli- 
cias contenidas en la correspondencia privada puedan servir pa- 
r a  la defensa del Eslado -cenciirli e11 épocas de guerra- o pa- 
r a  descubrir conspiraciones -en estos días por ej. en Uruguay, 
respecto a los "'tupamaros"- o en definiliva, referencias de per- 
sonajes cuyo co~iocimieil~o tiene un interés ~úb l i co ,  que el  propio 
Estado valora. En estos casos, el conlen,ido secreto de la corres- 
pondencia no goza de la protección jiirídica f'reille al inisrrio 
Eslado, o frenle a los órganos de deiensa, etc., del inisino. Otras 
veces el derecho del Estado recae sobre la propiedad privada, 
excluyeildo o prevaliendo sobre el particular, ya sea a título orj- 
ginario o a título derivativo. El secreto de los archivos del Es- 
tado, inversan~ente, cesa despirhs cle 15 ó 25 años, aiiiique sea 
precisa iina licencia adminisirativa para investigar y publicar 
noticias derivadas de esas investigaciones, si versan sobre datos 
rn6s recientes, según el D. de 8 de mayo de 1969. 

El! llamado interés en la búsqueda jz~dicial de  la uerdad es ' 

otra causa justificativa cle la excepción del secreto, cuando el 
conocimiento de lo escrito sea necesario para la administración 
d e  la justicia, en pleito civil o crinliiial. El indiidable valor pro- 
batorio de la correspoiidencia en deteriiiinados procesos (canó- 
nicos, civiles, etc. entre cónyuges, por acusación de adul~erio,  
son muy irecuentes estos medios de prueba) plantea dos prohle- 
inxs distintos: La joslificacióii de aporlar iodos los datos. para 
el  esclareciiniento de los hechos y el triunfo de la verdad, ea 
orden a l a  correcla adniinistración de la justicia, prevalece sobre 
el  derecho a l  secreto, cuando ese secreto encubre algo ilícito, 
-ocz~l~aciór~ de un aillijurídico- o iiiermaría el descubriiriien- 
LO jiidicial d e  la verdad. Eii esos casos la reserva individual ha 
d e  sacrificarse ante el silperior interés de la justicia. Por consi- 
guiente, cuando el contenido de la correspondencia sirva para 
demostrar iina verclad qiie favorece el iiilerés de tina de las par- 
tes en litigio, ésta puede aporlar esa correspondencia a l  juicio o 

proceso, siempre que se encuentre en posesión cle la misma ( y  
aunque estando en posesibii, no sea el deslinatario de la misma). 

Cuando no se halle en posesión del medio de prueba, puede 
solicilar del Juez que requiera al destinatario o a Lin tercero, 
-que 110 sea parte en el pleito- para que exhiba o permita 
testimoniar la  carta o misiva. Pero nuestra Ley de Enjuicia- 
inienlo civil, a este respecto, disting~ie entre terceros y contra- 
parte litigante: A ésta parece imponerle l a  obligación de  apor- 
lar o la de soportar la iiivestigación y, en determinados casos, 
la búsqueda -procesos y coinunicación de su corres- 
pondencia- (entre los comerciantes la comunicacióil universal 
está limitada por el art. 416 del Cocl. de comercio a los supues- 
LOS de quiebra y suspensión cle pagos)- mientras para los ter- 
ceros, no liijgantes, permile el ari. 603 de la L. E. civil, l a  posi- 
bilidad de negar esa colaboración. Creemos que esta colabora- 
cibn no podría lícitamente ser negada en un proceso penal, por 
la prevalencia del interés público, e11 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 iiaturaleza- el  
contenido del sumario, y la desvelación a l  público, -salvados 
los inlereses de la justicia- causa de otra acción ~ e i l a l  y ci- 
vil 69. 

El úl~iino problema se planlea en la colisión d e  intereses del 
secreto y de la propiedad de la carta, cuailclo no es el Juez el 
que ordena l a  aporlacióii, sino que ésta se procura por cualquier 
m,edio. iJiistifica l a  raztjil de la justicia, l a  adquisición usurpa- 
tiva de la correspontleilcia ajena, coi] esa finalidad? 

El problema llamado (le la directa manumisión del secreto 
epistolar, se resuelve sin duda ilegativarriente: Cualquiera que 
sea la imporlailcia de una carta para el desciibrimienio judicial 

--- 

(69) PANNAIN, 1 (leliiti rlei pubblici zl]]iciali conlio la publica arlrninistrazione, 
Nápoles, 1966, y fii.ndamen,tal~nien~e PC~IIONE,  Diviel0 (le publicazioi~e e segreto 
inst,ruttorio, n. 9 ciel tiahajo Segreti (coittravvenzioni, cit. 949). En l a  dsctvinu 
alemana se h a  plaiiteado la  res~~onsal~i l idacl  judicial por habei dado lectiiru en 
iin proceso u1 conlenido sornarial, en partes que S? csliinaron violación d e  secrelil 
por el i i~cu l~ iado ,  y la  S. del T .  S. Frrlernl Aleiiiím - dr 11-3-68 - no excliiye la 
posi l~le  responsabilidad del juez, en general, sino q i ~ r  dioe qlie en el caco "la 
lectiira luvo lugar con rnolivo de la sentencia de un pleito". E l  probleina existe y, 
por consiguiente, es cueslión de ver en quí' medida era lcclurn en  voz alta es 
iiecesaiia para la  oralidad de l  proceso penal o es suficieiilc Lon q u e  se l ea  
en  el mismo aclo por el T ~ i h u n n l .  



de la verdad, ningún tercero, extraño a la relación epistolar, 
puede procurarse por propio acto unilateral la posesión de tal 
carta. Si perpetrara un acto de esta clase, cometería el delito 
de sustracción o de distracción de documentos, que es uno de 
los tipos de violación que castiga el art. 497 del vigente Có- 
digo penal. Ni siquiera la intención de usar la carta con la ex- 
clusiva finalidad probatoria, es decir, con un fin de justicia, 
vale para eximir a l  tercero de la obligación de respetar el se- 
creto epistolar. Mas si  como consecuencia de esa actuación ilí- 
cita, no llega a utilizar la carta, pero si a descubrir los medios 
para producir unas pruebas más útiles para probar los hechos 
ilícitos cometidos o a punto de cometer por el contrario, en 
perjuicio de sí mismo, la limitación al uso de esas otras distin- 
tas pruebas parece que caería sólo y exclusivamente en el cam- 
po de la moral. Pero esto supone una elusión del problema 
respecto a esa excepción. Indudablemente el medio empleado 
para descubrir esa verdad, es un medio ilícito, y por consi- 
guiente, no podría tampoco utilizar lícitamente los otros me- 
dios -sugeridos- probatorios en el caso ''. Parece que lo justo 
en tal caso, sería acudir a l  Juez para que provea lo convenien- 
te. Pero por este medio sólo se encubre lo que de suyo puede ser 
ilícito, aunque se resuelva prácticamente el problema de la prue- 
ba, pues el Juez lógicamente habrá de acordar l a  práctica de las 
pruebas propuestas, para hallar la verdad, ya que e l  concepto 
de "impertinencia procesal" no coincide con el de ilicitud en 
el medio por el que se descubre la existencia de los datos proba- 
torios. 

Otro tema e s  el de la publicidad de los datos acumulados 
en el proceso, y disponibilidad de los elementos probatorios. La 
publicidad del proceso, es cues~ión regulada por las Leyes de 
enjuiciamiento, y consiguientemente, el proceso civil, para las 
parles y sus abogados, profesionalmente es público 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, según el 
art. 314 de la L. de E. civil). No así el penal, en la fase su- 
marial (Vid. art. 301-2 de la L. E. criminal y 680 y 800 sobre 

- - 
(70) Cfr. CRESPI, La tutela penale, cit. pág.  92, y CARRARO, Produzione di 

corre~~ondenza nel giudizio di separaziome fra coniugr, en Giur. it., 1948, 1, 1, 
193 y SS. 

la1 juicio oral). Sin embai.go la dispoilibilidad de los datos acu- 
mulados en los autos, por vía de aportación de pruebas, no que- 
cla al arbilrio de cualquiera de las partes, dado que eil rigor 
cada parte sólo puede disponer -desglosar al final del pleito- 
los instrumentos aporlados por ella, sin que le sea licito eil priil- 
cipio obtener, eil casos ni por medio de certificación o lestimo- 
nio, el contenido de las 71 pruebas contrarias, para usos distintos 
de sus propias delensas. . 

3. - Atributos y vicisitudes personales 

La intimidad de los atributos personales: Por atribuios per- 
sollales, entendemos aquellas dotes naturales del individuo, ais- 
ladamente considerado, que confluyen sobre su propia persona- 
lidad, aumeiltándola y eilriqueciéndola. No se trata solamente 
de cualidades físicas, que los demás pueden externamente apre- 
ciar, como la hermosura, la esbeltez, la gallardía, sino funda- 
mentalmente de dotes personales -susceptibles por ello de per- 
fección por la  educación y el estudio- y de naturaleza espiri- 
tual, que coiistituyeil los que Ortega y Gassel llamaba "los inuil- 
dos interiores", o los centros del miiizdo de la intimidad: aquél 
que está integrado por nuestras creencias -en el sen~ido orte- 
guiaiio, opuesto a nuestras ocurreiicias 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". 

Eslas dotes persoilales, pueslas en juego por la actividad es- 
piritual (cultural, moral, religiosa, poética o imaginativa) de l a  
persona, constituyen la irsnia de su vida iiilerior y el sostén de 
sus más firmes convicciones. Eri Loriio a ellas se teje el complejo 
de sentimieiltos (desde la ilostalgia al ~ u d o r ,  desde el orgullo a l  
remordimiento 72), que aún dentro de su ex~raordiilaria variedad, 
poseen una común carac~erística de intimidad. 

- 

(71) La tesis ,de que los dalos se insliiiicionalizan p se convierleii en algo 
público es inaceptable, porque no son itienos oficiales los datos de los diversos 
Ministerio*, y por ello no son píil~licos ni cslán a disposición de cualqiiiera. 
Cieemos conveniente iecordar nqi i í  la senten~in nienciunnda en la nota 69. 

(72) Si es  rierlo que no cabe asignar la categoría de dcieclios a lodos los 
alr i lulos en que piicda manifestarse l a  l~ersonalídarl, coiiio sngaxinente adviriirí 
Nlartin Balleslero (en La persona huntann y $u contorno, conf. CEII, 1948, piág. 49) 
ello no ol~sta pala reconocer qiie exisien, dentro del contorno de la ~ersonulidnd,  
verdaderos dcreclioa destacados como iales, arrancados por In  ley o la jiirispru- 



Aclarar e11 qué iiiedida posee el hombre esa pliiralidad de 
ii~ui~clos íntimos, o lo yiie es igual, por qué y eii qué medida el 
Iiombre es religioso, cienlífico, filósofo, poela, "sabio" y honi- 
bre de mundo, es tarea del sociólogo, 1116s que del iusprivalisla. 
Pero será suficiente con asomarse a la literalilra más seiíera de 
nuestros días para dar uiia respuesla positiva a la exislencia 
d e  esos inuildos inleriores y recoilocer que la articulación entre 
ellos ha  variado, y sigue variando a cada hora: Ha habido épo- 
cas eil que lo n-iás próximo a la realidad fué para el hornbre la 
religión y no la ciencia 73, y siii embargo en los días modernos 
parece que el hombre puede dejar de ser religioso, o identiíi- 

74 car  la religión coi1 el amor . 

Ortega sostiivo que la coilcieiicia eiiropea arraslra el pecac.lo 
cle hablar ligeramente sobre esa pluralidad de mundos, que 11~11- 

ca se ha  ocupado de verdad en aclarar sus relaciones y eii q ~ i é  
consisten últimamente '" y qqu "la religión no es cosa que no 
tenga que ver con el universo". Hasla en los eiisayos de ciencia 
íiccióil, tan e11 voga e11 ilueslros días, eil qiie la técnica poiie al 
servicio de la imaginación y de la farilasía ~odos  los recursos 
logrados, cuando la narración liene alguna imporlancia, viielve 
sobre el  problema del ser y del conocer, del liombre y sil con- 
torno. S e  dirá qrie hoy "el ~ r a l a j o  inieleciual necesila ser jus- 
tificado" 76 y que el hombre inoderno se deja alienar por las 
circuiistailcias de un mundo donde para vivir más cómodamente, 
se despreocupa d e  todo lo qiie no sea buscar la salud perfecta, 

- ~ - --- 

tlencin del  cninl~o dc las s ini j~les  facitltaclcs, cfr. CAS.~.,\N, Los deiecltos del honil~r.e, 
(:¡L., y D ~ E Z  D ~ A z ,  Los derechos /ísi<:os d e  In persona, hIadri~t1, 1963, págs. 51 y m.; 
L r c ~ ,  Ln tutela, cit. 394 p SS. 

(73) 01i.raca Y GASSET, 01). C O ~ I ~ J I ~ P L ~ S ,  Vol. V, sexia ,e'<[., iliIadrid, 196:1,, 
jiógina 406. 

(7'1.1 E l  aiiioi. e s  eii Feii'erhach el .rlio~ niaravilloso que iiyiida :i veiicer siempre 
y en iottas las paries las difi~culia~cl~es d e  la vimcla práciicn, y esto en iina soci'edu,d 
dividida eri ,clases con iiileieses diainctralmenie oliu.estos. Cii. ENGELS, L i~dwig  F. 
y el lir~ d e  1ci iilosoiia, cii., 11ág. 144. E n  clefiniliva, Feuerbacli iracliice n 311 
iiitiiiera e l  verso ,de Virgilin "oninia ziincih nrrior ir1 rros cedarnris aniori"; llevo 
I<:NCELS .l.Lega iiiás l c jm y dice que "la posihili.dad cle experimeiiiar ~ e n i i i i i i e ~ ~ n s  
liuranien,te biiiiiaiios en  nueslras relaciones coi1 olros liomhres se  Iialla hoy has- 
ianie  niei:n~a'da liar la :sociecla~cl erigi,da sobre los aniagoni,sinos y el régiincn 
ctc clase e n  lu qirr nos venios ohligatlos a iiiov,er,nos; n.o hay iiinpunn razón 
Iinra qiie nosotros inisnios los .irierniemos ioclavía iiiás clivinizando esos jeriii- 
rriientns h a s h  hacer cle ellos iina i:eligiónn. l l i ,  litíg. 138. 

(75) Oni~cd ,  loi. cii., pág. 407. 
176) I I e i t n ~ n ~  ~IARCUSL.:, E l  Iiort16re i~riidirrlensional, prol. dc Ichrero d,e 1967. 

y e11 ella l a  felicidad y l a  dicha, sin otras dimeizsioiles. El 
hombre alien,aclo en una sociedad de consun-io, deja a l  azar y a 
la iiluerte su destiilo ; esa sociedad habrá de ocuparse de sii 
vejez o seiiilidad. Pero así y todo nunca faliará e l  Lipo del  "sal- 
vaje" de Huxley que se atreva a afirmar que a él le  gustan las  
iiicomodidades; y qiie griie en el fondo de sii ser:  "Yo no 
quiero comodidad. Yo qiiiero a Dios, quiero poesía, quiero pe- 
ligro real, quiero liherlad, quiero bondad, quiero pecado" 77. 

Y es que un hombre, a quien se privara del goce de sus doies 
naturales y de poder producir en torno a sí un mundo de  viven- 
cias persoilales, para el jurista sería un hombre a quien se había 
iiiermado gravemente sil persoilalidad, se le había inferido una 
grave capitis diminzrtio, reduciénclole así, en iiuestros días, a una 
especie de esclavitud moral, que no sólo eiivilece y degrada a 
quien la padece, sjilo tambiéil a la sociedad que se la hace- 
soportar; de aquí que tanlo la sociedad socialista como l a  capi- 
[alista, si quieren suslraerse a esa clamante ola de crítica que 
cada día pugna inás vigorosamenle coillra ellas, han de voluer. 
al  hombre. No envaguecimieiito y etilizacióii de  las ideas, no 
niasiiicacióri del consunio y colmeilas de habilación. La cuestióiz 
tiene rniichas vertientes.. . Para el jurisla se centra en la legítima 
aspiración d e  toda persona a qiiedar aislada d e  la indiscreción 
de  los extraños, de inailtener las pioplas vicisitudes, indepeii- 
dientemente de su valor social, en el  ánihito de la propia esfera 
íntima 78. 

Este ii1i.erés que se mailifies~a diversaineilte en cada persona 
es, siii embargo, univei.aa1, de todos los hombres y de cada u110 
de ellos, y tiene u11 valor innegable del que 110 sólo p e d e  dis- 
frular su titular, sillo que tarilbiéil puede realizar actos de dispo- 

(77) ALDOUS I~UXLIIV,  Un  riii~ndo /el¡., ed. esp. Plaza y Janés, 1969, pág. 188. 
Ese irnporianie l ~ e r s o i ~ a ~ e  de la novela, qiie se  resisie a la aliennción, busca estar 
9010: "iDóntle? Eri ciialqiiiei sitio. No iiie iniliorla. Con ial d e  poder esLar solo". 
Página 193. Termina balanceáncloce, lioi>quc sil penireiiiisino nalivo recobra l a  
nii~oriclad sobre 41 y acaba $11 vida en uiid l o i í i i r ~  de maniático con i i i i  suicidio 
de desesperación, que  el  propio aiiloi revisa en iiii prólogo que iedacla c1espui.s 
de la Últiina giieira tnundial (1945). Ac~iialiiieiiie, dice qiie cabe alcanzar la cor- 
tliira (pág. 10 del pral.) Ya es algo. Se le aciisó de ser el "lrisle síntoriia de l  
fracaso de iina clase inieleciual en iicnipos de crisis". y iio l~erdonu a los inie- 
lectuales qiie hicieron ral observación qiie, respecto al contenido de l a  obra y $11 

rlesenlace, e s  exacta. 
(78) Lrcr, La tistela, cii., 395.6. 



sición o de comunicación hacia otras personas de su agrado, 
excluyendo a las demás. 

Por consiguiente, entraña un poder jurídico que positiva- 
mente se manifiesta en todo lo que constituye la esfera de los 
llamados derechos de la libertad (libertad sexual -jurídica- 
mente hoy bien precisa-, libertad de pensamiento, de comuni- 
cación d e  ideas, etc.) y que desde el punto de vista negativo 
tiene como límites, también muy precisos, la  no invasión de los 
derechos del prójimo. 

Y en cuanto los demás comunican o participan de  estas dores 
~ersonales ,  que son nuestros "atributos", merecen este nombre 
o calificación. La dificultad para el jurista surge ciiando trata 
en  la realidad de  las manifestacioi~ec concreias de esas dotes 
personales que, apreciadas por los demás, conslituyen atributos 
ya  publicados. N'o se discu~e el goce íntimo (del alnla que 
se recrea e11 su soledad, o con las Epístolas morales de  
Séneca, por ejemplo), sino la limi~acióii, qiie l a  ii~cliscreción 
ajena h a  de padecer, para no invadir ilegítimamente esa esiera 
íntima. Y aquí no falta quien reduce locativaniente esa esfera 
a un lugar:  el cerrado por los muros de la casa. Según Pu- 
gliese 79, la obligación de l a  discreción no se prolege más 
al lá de los muros domésticos: fuera de esas paredes, la  sociabi- 
lidad nos impone soportar toda indiscreción. Esta tesis no puede 
ser aceplada, porque l a  intimidad constituye un derech.0 esen- 
cial de l a  persona. Es en este sen~ido, sumamente sugestiva la 
indicación de  Musatii: "Si se permitiera invadir la esfera de  
l a  intimidad, fuera de aquellos muros, la persona vendría a 
ser  objeto, a l  servicio de la utilización, necesidad y lucro de 
terceros, por los cuales la persona y la misma personalidad 
serían ocupadas, invadidas?'. 

Y así mientras no admitimos que, srzvito domino, pueda na- 
die iltilizar sus cosas, tocar SLL violín, o montar en su caballo, 
¿cómo vamos a admitir, por el contrario, que pueda, sin su con- 
senlimiento alguien ser cogido del brazo y exhihido en la pla- 
za? Se producjria así una doble expropiación de la personali- 
dad :  De un lado, una expropiación ylic diríamos instrumental, 

(79) 11 preteso diritto, cit., pág. 119. 

por medio de esas relaciones narrativas, figiiraciones, represen- 
taciones, etc. que toinan argumento en ella ; de olro lado, por el  
efecto al  que se encaminan y que se sigue de ellas, en las que 
se concreta y realiza la "piiblicación" arbitraria de cosas y de 
hechos, pertenecientes a la intimidad, violada arbitrariamente y 
sin medida 'O. De donde resultaría más tutelada la propiedad 
d e  las cosas que la personalidad de los hombres. 

Por consiguiente, hemos de inteniar la  inayor precisión en 
delimitar hasta c h d e  el tributo que rendimos a la libertad, exi- 
ge  un sacrificio del bien de la intimidad de  los demás. Porque 
es necesaria toda cautela para coordinar las diversas catego- 
r ías de libertades y, muy particularmente, e11 atribuir valor 
de  principio a unas y carácter de excepcibn a otras. En este 
punto debemos citar el art. 2.' de l a  Ley de Prensa de  18 d e  
marzo de 1966, cuando al desarrollar la  libertad de informa- 
ción, de expresión de  las propias ideas, seÍiala los límites, uno 
de los cuales es "la salvagz~ardia d e  la inlirnidad personal". 
La libertad de pensamiento y l a  libertad de  prensa tienen hoy 
para el jurista unos límites precisos. Durante mucho tiempo se 
IIegó a considerar -por la deformación que suponía el  con- 
cepto- que cualquier límite a l a  libertad de  pensamiento, d e  
ideas o de  expresión, era un acto de despotismo, propio de Es- 
tados totalitarios, o de estructuras de domiilación eclesiales o 
sectarias. Por ello debemos repristinar el concepto de .esas  li- 
bertades. Al afirmarlas la Ley, la Constitución de los países 
civlizados, intenta garantizar l a  libertad en la formación de los 
juicios, la  libertad en la adquisición o desarrollo de las ideas. y, 
por supuesto, l a  libertad d e  m expresijn en l a  elección de los 
medios, instruinentos o palabras para reflejar nuestras ideas, sen- 
timientos, pensamientos o decisiones: perfecta libertad de elec- 
ción para que haya l a  mayor y más exacta correspondencia entre 
lo ideado y lo expresado ; por ello, en definitiva, significa genui- 
nidad de  las palabras para la expresión del pensamiento ; pero 
no significa que haya libertad para expresar todo lo que nues- 
tro pensamiento discurra: 110 hay una garantía extensible a l a  
abundancia de lo que se piense o idee;  porque, como advirtió 
magistralmente Carnelutti ", [al abundancia o riqueza, a dife- 

(80) MLISN~TI, Appunto, cit. pág. 186. 
(,81) Diritto a la vita privcta, cit. pág. 18. Vid. también el RGB, 5 824,. 



rencia de la geiluiilidad, non interest rei publicae, conio condi- 
ción del orden social; muy al  contrario, "si todos pudiéramos 
decir todo aquello que pensamos acerca de todos y de todo, la 
vida social se convertiría en un caos". Por consig~iiente, el ari. 
12 del Fuero de los Espaíioles, al  decir que todo espafiol podrA 
expresar librenlente sus ideas, mientras 110 atenten a los princi- 
pios fundameiltales del Estado, lejos de anular la posibilidad 
de una vida privada, sustraída a esa actuacióil informativa difu- 
sora, ha creado un cuadro 82 jerárhico de libertades, de las que 
el mismo Fuero proclama como fundamental, en el art. l.', el 
derecho d e  todos los espaííoles a la dignidad, la integridad y la 
libertacl de  la persoila humana, libertad ésta que confrontada 
con la libertad de peilsariiiento, supone que la expresión del aje- 
no, sobre nuestras vicisitudes, no puede ultrajar la intimidad 
~~ersona l .  Por ello, ha sido consecuente el Legislador al sefialar 
entre las limitaciones al derecho de iilformación y difusión (ade- 
más de otras que tienen iin coi~teilido ius publicista), ésta de 
"la salvaguardia de la intimidad personal", que iiecesita, sin 
duda, de mayor desarrollo en otras leyes. 

A falta de estas leyes acudinlos a l  Derecho comparado e11 el 
que no es sólo la imagen objeto de posibles ataques a la intimidad 
-determinadas fotografías-, sino también por razón de ailalo- 
gía, la reproducciói~ dc la voz, de los gestos, mímica, o de cual- 
quier otro aspecto de la persona, que refleje hechos o actos de 
su intimidad. 

El supuesto inás freciieilte es la obieilción en cinta grabadora, 
hilo magnetofónico, o por cualquier otro medio, de las conversa- 
ciones privadas. El sisiema de colocar los llamados "chinches7' 
transniisores, que en la lucha del espionaje diplomático, cientí- 
fico, etc., ha tenido tanta repercusión, se presenta también con 
gran frecuencia e11 la vida de relación. Pensemos, por ejemplo, 
en las llamadas agencias de invesiigacióii privada, que -debida- 
niente au~orizadas- llegari, corilo en las películas, doiide todo se 
consigue, a lograr datos referentes a conversaciones privadas a 
base de sorprender a los interlocutores, mediante escondidos 

(L12) Ciiudro qiie, poi' lo deiriás, lieiie iiii iiinico tiiás ainlilio en el nrliciilo 8, 
11. 1 del Tralado cle Roiiia de -1-11-1950, donde se coiisagra el  derecho ii la 
i n ~ i m i d a d  personal y ianiiliar. 

"chinches" radio transinisores. 1-lay aquí varias cuestioiles que 
clebenlos analizar : 

- El derecho a la investigación privada. 

- El derecho a la intimidad persoiial. 

- El derecho a aportar a un proceso esos datos. 

Mas la actiiacióil ilícita no se concreta s61o eii el empleo de 
nictlios de reproducción directa, si110 también en aquéllos en que 
la reproducción pudiera parecer más indirecta o lejana: por 
relatos, aparentemeilte novelados, o de Iicción literaria : Al es- 
critor le es coi~sentido aiializar 111otivos y aspectos de la vida de 
otra persona, para sii obra romántica o dramática ; pero le estar; 
prohibido poner eil escena tales datos de forrna que coilstituya~i 
una representación histórica '% circiinstancial, en la cual, la  
persona misma, coi1 SUS cualidades y acciones caraclerísticas, 
pueda ser reconocida. 

Mas aún, de ni11guna nianera y por niiigúil inedio deberá dar 
arbitraria publicidad a los actos de la persona, que son manifesta- 
tacioiles coi~gruei~~es  de sus sentiniientos o cle SUS pensamientos 
iildividiiales, porque todos estarnos obligados a respetar la natu. 
ral  reserva de cacla individuo, en torno a las expresiones de su 
carácter y de su naturaleza personal y en torno al  desarrollo de 
su vida 84. Y esto precisairlente porque supone una violación de 
la intimidad personal, sieliipre, en principio, una violacióil civil- 
niente sancionada. 

La sancióil penal a ~ s t a s  iiicliscreciones es lanihiéil posible 
cuando la violación afecta a u11 bien protegido penalmeiite, esio 
es, cuando la violacióii aí'ecte al hoilor, suponga iiljiiria, caluni- 
nia, o de otra manera sea'tipificable. A este propósito debemos 
recordar aquí la recieiite sentencia de la Sala 2." del Tribunal 
Supremo, de 22 cle abril de 1970, contra Liiisa A. M. (Duquesa 
de Medirla Sidonia) -según la Agencia Pyresa- sobre una no- 
vela en la que, para llegar a la tesis condeilatoria, se dice: "Eri 
la creación iiovelistica, el aator puede vagar por, tienipos y lii- 

(83) Piiede ser una ii:iiracicin qiir sólo cciiiicnga iin eliisorlio o varios: bnr~ i i  
con c~iic susci le el reriierdo o lesione cle n ~ r a  niii1ici.a la in~iiiiidnrl personul. 

(84) Cfr. DE Luprs, oh. cii., 301. 



gares reales o liberarse de ellos, componer persoilajes, socieda- 
des, institucioiies y corporaciones, fustigar vicios, cri~icar con- 
d~ictas y, libremente, traducir sus ideas y sentimieilLos en forma 
literaria; pero cuando de propósilo deliene su lantasía eil uii 
espacio, en una época determinada, su veracidad no ha de ser 
exacta, literal, folográijca, sino valorativa, respeluosa con lo 
dado para que sus juicios correspondan a su manera de observar- 
lo, cuidadosa de no atribuir a personas físicas o morales delermi- 
nadas o determinables coinportaniientos ilícitos, n~otivo de ca- 
lumnia o injuria u otros delitos". 

< <  Esta es l a  infracción cometida -dice el Supremo- por la 
autora de "La Huelga", a l  situar su acción en una villa andaluza 
existente, en momento preciso y sobre component.es de corpora- 
ciones a las cuales está encomendado el servicio de la Admi- 
nistración de Justicia, sujetos pasivos iilequívocamente seña- 
lados". 

Es sorprendente que después de esa sentencia condenatoria, 
2. Bernard Grasset, lance una llueva edicibil (1970) en francés 
en l a  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 greve de journaliers agricol.es dans la région de 
Jerez, I'époque des vendanges. La garde civile incarcere e t  torture 
"pour I'exempl~e" quelques grévistes. L'un d1,entre eux, Le jeune Antonio, 
rneurt de ses blessures. Don Alberto se chargera de maquill,er .en rnort na- 
turell'e le meurtrce dlAntonio. Notoir,es absents, médecins complices, magis- 
trats sourds, témoins av.eugles.. . N u l  n'a rien vu.. .-Gouverneur oppor- 
tuniste, rnaire corrornpu, bureaucrate des syndicats phalangist,es, rnéde- 
cins marrons, Gitanes grociles, boutiquiers et pecheurs, journaliers et gar- 
des civils: toute la société espagnol.e d'aujourd'hui défi le dans une suite 
d'instantanés pris sur le vif. La GrBve, térnoignage d'une cornbattonte de 
l a  justice, nous présente pour la pr.emier'e fois I'Espogne actuelle dans sa 
réal i té quotidi.enne". 

Veamos ahora dos nuevas cuestiories : 

l..") Qué c7ausas determinan excepciones jzsstificadas para 
investigar esta intimidad personal. 

2.") Hasta cuándo dura la protecczón jrrridica. 

Las causas jus~ificativas de la excepcióil propuesla por el 
Derecho comparado para la imagen, creeirlos que so11 aplicables 

por analogía, pero siempre con una interpretación estricta o res- 
trictiva. Así la notoriedad, sobre todo la del hombre público, 
magistrado, Autoridad, en general, autorizarán a lo sumo l a  
divulgación de aquellos datos de la vida privada, cuyo conoci- 
miento pueda decidir una votación: pensemos ahora en la  im- 
porlancia que para los votantes "demócra~as" de los EE. UU. 
puede tener cuanio se relaciona con la vida de T. Kennedy y el 
suceso, en parle público en parte privado, de Mary Jo Kopekne. 
Es indudable en tal caso un interés del público, por cuanto ha de  
formar un juicio valoraiivo de las dotes personales del posible 
candidato o del candidato, en su caso, para la  suprema magis- 
tratura de la nación. Pero también es indudable que hay una 
esfera íntima, 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 demás excepciones, propuestas sobre el  derecho 
a la imagen, tienen más restrictiva aplicación en el tema que 
estudiamos, y por consiguiente queda como posible excepción 
el legitimo interés d e  tercero, en conocer esas vicisitudes y 
atributos, positivos o negativos, por ejemplo: existencia d e  en- 
fermedad, tara o defecto de tipo personal, no patrimonial. 

El problema se conecta con otros afines, como el referente 
a l  derecho a la transmisión de las enfermedades heredilarias 86. 

Y con el problema del Derecho público, referente a la  sani- 
dad como bien absoluto de l a  humanidad, más que de los ciuda- 
danos de cada país, y por conexión con l a  excepción de  exigen- 
cias de la  jus~icia y de policía, puede considerarse hoy, sin duda 
alguna, que hay, en determinados supuestos, una excepción o 
causa justificativa de la investigación de  la salud (caracteres 
sanguíneos, genes, etc., etc.) y concretamente del grado de alco- 
holismo, y de enfermedad contagiosa, sobre lodo en los conduc- 
tores de vehículos de motor ", sobre los que concurren: 

(85) De Cuprs, ob. cit., 3043. 
(86) Del que ya tuvimos ocasión dc ocupniilos en Los derechos patrimoniules 

eventi~ules, Oviedo, 1961, pág. 271. 
(87) Sobre el alcohol y el  exceso de fatiga en  los casos de accidentes en  

la circulación de auionióviles, vid. GAISDAUER, Zusamrnerzwirken von AZckoli.01 und 
Uberrnindung in der z~erkeltrsrechtli<~lien Praxis, cn la NSW, número 5 de 1968, 
piginas 191 y sa. 



l..") La posesión de  un elemento que por concentración y 
desarrollo d e  energías, puede crear riesgo para los demás. 

2.") Ser, por ello, protagonistas singulares en la relación 
de  circulación, en la que son protagonistas los Lerceros viaildail- 
Les y los demás conductores, y 

3.") Poder llevar consigo un elerneilto -alcohol o virus, 
eicétera, productor de la enfermedad- que no le permita la 
correcta uliljzacióil de aquella fuerza, de la que, por ello, no 
sea dueño absoluto eil todo momento (principio que inspira la 
seguridad del Lráfico en el art. 1 7  del C. de la circulación). Es 
indudable que razones de policía y de justicia justifican la ex- 
cepción de reserva a esa inlimidad personal en todo conduclor 
d e  vehículos de motor, que viene así, al ponerse sobre la vía pú- 
Mica, obligado a soportar los análisis o tomas de muestra de 
sangre, orina, vaho o aliento, que se estimen necesarias, para 
mejor reglamentar el tráfico. 

Pero no sólo la autoridad y el interés píiblico so11 los en- 
tes y l a  causa que justificail la no reserva, sino que lambiéii 
pueden justificarla intereses privativos de lerceros, que requie- 
ren! a nuestro juicio, dos condicioiies. Para que un tercero 
esté legitimado en la investigación de esa esfera personalísima, 
d e  cualidades somáticas y psíquicas individuales, es necesario : 

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

b) Que el privarle de esos conociniientos pueda llevarle a 
ex~er imentar ,  en una relación poslerior o derivada, daños y 
perjuicios, que tengan por causa aquella ocultación, que deviene 
así ilícita, per relationem. 

No se nos oculta la dificultad que el teina encierra y que 
i iues t r~  tesis parece exigir una confesió~z general de la vida pa- 
sada, y un análisis somático, con aportación ~ o l a l  del historial 
lamiliar, eil los casos de promesa de matrimonio o de  ul~erio- 
res nupcias. Y sin embargo no queremos llegas lan lejos. En La- 
les casos, todavía hay un derecho a una reserva sobre la vida 
pasada, ir~xta rnodurn, pero iilinca absoluta, por cuanto datos y 
elementos de nueslra vida pasada o de los que somos portado- 
res, piieden repercutir y crear o alterar coiisecuencias que son 

exaclameilte deducibles o invesligables, que saheinos han de  
producirse en la vida futnra, hacia la que liende la relación ju- 
rídica en que se sitúa el tercero legitiiiiado. 

Pensemos en el supuesto de enferniedades ocultas, o de en- 
fermedades ailleriores, que lueroil declaradas fornial u oficial- 
mente como curadas: lues, e~~uizofre i l ias ,  etc., elc. 

La respuesta en tales casos es de vigencia de  la excepcióii 
y, por ello, de licitud de la iilvestigacióil más profuilda, toda 
vez que, si hubiera exislido tina enfermedad de ese tipo, es 
posible que rebroie, aIectaildo así izo sblo al  orro cóilyuge, sino 
tainbiéii a la  Iutura descendencia, y en el caso de esquizofrenia, 
a la validez misma del matriinonio (argum6illo de la S. de la 
Rota de 11 de inayo de 1957) ". En efecto, si se celebra ese 
rilalrimoilio, por ignoraiicia sobre ese dato, que el otro cónyuge 
~ i e n e  derecho a conocer, se ha producido una ocul~ación ilícita, 
ya que el malrimonio así celebrado es nulo. Luego, para las 
ociil~acioiles ilícitas no hay proteccióil jurídica. 

He aquí uil ejemplo que ilustra sobre la necesidad, no sólo 
conveiiieilcia, de agencias <le iilvesligacióii privada, actividad 
que, a su vez, cae deiltro del l l a l n a d ~  "secreto prolesional", 
que luego esliidiareinos con algítil deienimiento. 

La excepcibil sólo queda justificada por razón del fin, y li- 
mitada a ese iin. Y por otra parle la ilivestigacibii sobre dalos 
patrimoniales o persoilales, de directísiina ~rascendencia p a ~ r i -  
i~ioilial, no está prohibida: liehabilitacióii del qiiebrado, cuan- 
tía del patrimoilio aclivo o pasivo de una persona, etc., elc., tan- 
LO eil el mundo de los negocios, como cle las relaciones perso- 
nales y de orden müirirrioiiial. 

Por razón de justicia: es evidente que ex i s~e  rm derecho a la .,. 
veríiad, proclaniado solemileinente eil las Encíclicas de  los Pa- 
pas y que consti~uye un postulado moral: el deber absoluto de  
ser veraz; pero el teina se centra en si exisle uil derecho a cono- 
cer toda la verdad, y a declarar en coiilra de si mismo. En mu- 
chos países rige el aforismo nern,iriem contra se deponere tenetur, 
significando que nadie está obligado a cleclarar en contra de SLI 

(88) Y el conicniaiio dc LEAN ~ ~ i r .  AMO, en R.D.P., 1970, ~ á g s .  612 y es. 



persona, laniiliar, etc. Eii nuestro sis~ema, el demandado y el reo 
tienen obligación de preslar confesión en pleito civil y penal. 
Pero ¿puede aplicárseles el suero de la verdad? ¿Pueden em- 
plearse procedimientos hipilb~icos, psicoiógicos, o a base de eslu- 
pefacieiltes, para coilseguir liiia reproducción o i~aiiacióa exacta 
de  los hechos? 

La doctrina sobre este tenla da hoy respuesta negativa, LanLo 
para esos procedimientos como para los que ~ienden a modificar 
l a  personalidad del lzombre, sea para abolir sil voluntad, para 
anular su inemoria, o para introducir en el sujeLo ideas extraiías 
a aquellas que asimila espontáneamente. Se recliazan los 
llamados "lavados de cerebro", y cualquier medio que ~ieiida a 
despersonalizar al honibre o a niodificar bajo ciertos aspectos o 
puntos de vista las reacciones psíquicas. 

Se produce así uii reforzamienio del respeto debido a la 
dignidad de la persona huniana. 

Respec~o al segundo problema, referente a l  tiempo de du- 
ración de este derecho, siguiendo la sistemática de nuestro es- 
~udio ,  decimos que en principio no resultan aplicables los crite- 
rios que lo fijan para la propiedad lileraria, el derecho a la  
imagen, o el derecho al secreto de la correspoiidencia. No exis- 
te una nornia que lo precise. La jurispriidencia alelnana, sin 
embargo, se ha pronunciado sobre este punto en la S. de 20 
de marzo de 1968 del T. Suprenio Federal, que Liene como 
conclusión que los derechos de la personalidad, que estiidianios, 
pueden subsistir después de muerto el afectado, aunque no sean 
transniisibles por herencia. El caso se relería a una novela p ~ i -  
Idicada. por Klaiis Mann en 1936 en Holanda en lengua alema- 
na, en la que ofrece una seiublailza negativa, fuerteinenle de- 
lorniada, del actor teairal aleniáil Guslavo Gründgens, fallecido 
en 1963 ". 

(89) El aiiioi. de la novela cnri~ocia ,desde hii,cía mucho iicinpo a (;rüiidgens, 
y mieniras Klaus había eniigrado por motivos poliiicos en 1933, Griinmdgens prr- 
iiianeció en Aleiiiaiiia, llegando a ser intendente .del i3eati.o oficial prusiano por 
311 fama como auloi., lo qiie caiisó la irriiación Klaiis, que le reprochó Iiahersc 
aprnvecliado 'de las circiinstnnciws, por lo que escribió una novela cn. la qiie dcs- 
cribe la carrera del aclor, al que se lacha [le ~[iorlunistn, cínico y siriipatiaanle 
del résiinen iiazi; ielataiido acleniás ,siis relaciones con iiiia I~ail:ii,ina negra, tlc 
la qiie cse deshizo ciiando le Iiie innlesta mcdionie la Gestalio, y vicisiilides <le I n  
vida del personaje ininpiriiiiio, tan análogas a las que había vivido Grün,dgcric;, 

En ese afio una edilorial alemana anunció la publicación 
de la novela en la zona occidental, y un hijo adoptivo del  fa- 
llecido actor promovió demanda para impedir la  publicación, 
qiie fue desestimada en su primera instancia; pero en la  se- 
gunda se estimó l a  demanda, revocando el fallo, y el T. Su- 
premo confirmó la sentencia, dando así 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 demás. 

2) Que la acción judicial para la protección de estos de- 
rechos piiede ejercitarse en vida del perjudicado, y, después 
de su muerte, ~anibién estáii legitimados los parientes de2 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 hasla qué momen~o? No se 
ha  concretado eii la legislación, ni tampoco en la jurispruden- 
cia; pero parece conveniei~te aplicar, por un criterio d e  analo- 
gía iuris, las normas dictadas para las injurias contra las per- 
sonas y3 fallecidas 

4. - La intimidad de la voz 

El secreto de comunicación telefónica, telegráfica y verbal. 

Niies'tro Código penal protege los hilos y postes telegráfi- 
cos (art. 554<) de los llainados "es~ragos", y como gravedad 

-- - 
que cualquiera que hubiera vivido los aconteciniientos le sería fácil bdentificarlo. 
Podía eslimarse qiie se trataba de iina novela obtenida de la realidad, aunque 
el T. S. elude esta expiesión. 

(90) En contra, GIAMPI~COLO sostiene que no puede admitirse que después 
de la Iniierte del sujeto pasivo pueda exisiir ni siquiera un efecto reflejo o pro- 
yección, porque al tratarse de aspectos de  la intimidad la ley no los establece 
expresamente. Tanibién DE CUPIS dice que, al  igiial que sobre el  derecho n la 
imagen, no piiede existir un reflejo o proyección después de la muerte. Sin 
embargo, en la concepción do LIGI, las vicisitudes humanas piicden ser separados 
de la persona y ol~jelivadas, y entonces tener un ciclo vital distinto del de la 
peizsona misma. Esas vicisitudes son así iina manifestación que puede ser ulterior 
a la muerte de la persona. Cfr. GIAMPICCOLO, La tutela gl:uridic~z. cit., pág. 472; 
DE C u ~ r s ,  ob. cit., póg. 302; LIGI, 11 rliritto alíe vicende e la sferu della personalitci, 
en Foro it., 1955. 1, pág. 395. 



sediciosa señala l a  de haber "cortado las comunicaciones tele- 
gráficas, ferroviarias", etc., en el art. 219 - l." y fmalmente en 
el art. 2419 párrafo 1 . h e  define y pena el delito de "perturba- 
ción de determinados servicios públicos" consistente en causar 
desperfectos en los caminos de hierro o en las líneas telegráfi- 
cas o telefónicas, o interceptar las com~inicaciones o la corres- 
pondencia, redacción actual, (reforma de 1963) que ,contempla 
tipos básicos diversos : 

1) Causar desperfectos, y 2) Interceptar: En el primero, 
es una acción de daño castigada, "no por los desperlectos en sí, 
sino por los trastornos que ocasiona" " ; en el segundo, la  ac- 
ción de interceptar que equivale a interrumpir, corlar, y tam- 
bién "captar", distinta por tanto de la violación de correspon- 
dencia d e  lart. 192  del mismo Código penal. 

Pero no existe en nuestro sistema una norma expresa para 
proteger el "secreto de la comunicación telegráfica, telefónica 
y verbal", semejante a l a  que este verano se aprobó en la Asam- 
blea legislaliva francesa. René Floriot nos informa 92 de l a  im- 
portancia de esios 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 
1111 a50 de  prisión y 50.000 francos de inulta: En adelante que- 
dará 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 registra, sin saberlo el 
visitante, la conversación merced a un magnetófono cuidadosa- 
mente disimulado, podría ser denunciado y en la misma situa- 
ción delincuenle se encuentra quien escucha conversaciones te- 
lefónicas de un tercero. Por sabido que estas conversaciones se 
registran más frecuentemente en el espionaje indus~rial. Las es- 
cudias telefónicas ordenadas gubernativa o judicialmente fueron 
ampliamente debatidas en el parlamento francés: Se admiten. 

(91) Según dicen JASO, ONBCA y RODR~CUEZ MOÑOZ, Derecho penul, 11, 1949, 
pagina 99. 

(92) En France Soir, 243 de julio de 1970. Para mayor ,detalle, remitimos al 
lector n la ley de  17 de julio de 1970 cilada anteriormente, que se extracta en 
el texto. 

La  protección de la voz: Goza así cle una protección lreiite 
a la inlerceptaci6n y a la difusión, pero ~ambiéil en Francia se 
protege la genuinidad de la expresióii, voz, timbre, eiitoiiación, 
énfasis, eic., es decir no está permitido alterar en forrnu a lgi~na 
la co~tve~.sación: Por ejenipio, coniponieiido, eii base a trozos 
rle banda sonora, que recoge coiiversaciones, diversas, oiras que 
Leilgail sentido o finalidad completamente distinta. 

E l  probleina es el mismo que tralamos a1 hablar de las foio- 
graiías a las que se cambia, niediaii~e coi~vencioi~ales inoiltajes y 
didascalia,, la  geiliiiilidad. Los montajes iologrtíficos o solloros 
susceplibles de equivocar al público o burlar el sentido, consti- 
tuyen infracciones penales en el vecino país. ¿Qué duda cabe 
de que en España dehenios perfeccionar iiuestra Ley sobre este 
tema? 

secreto documental 

Después de  la imagen, correspondencia y alribiitos persona- 
les, enunciamos olras aplicaciones del derecho de  la intimidad, 
qcie versan sobre secretos protegidos, debiendo examinar en prj- 
mer liigar aquellos si~pueslos en que algo inlirno referente a l a  es- 
fera j iirídica de la persona, se halla inherenle a algrin doc~~mento.  

No se trata de proteger aquí el secrelo de l a  corresponden- 
cia, porque el  documeiilo puede no ser 1111 inedio de correspon- 
dencia. El docunienlo puede ser algo propiamente íntimo de la 
persona: diario personal, documeiltos que contienen recuerdos, 
niedilacioiies, reflexiones, propias o ajenas, (aquellas notas ínti- 
mas, en el sentido de los Soliloquios e ~ ~ i r i t i i a l e s ,  o relaciones 
de hechos, seiltimieiltos, etc.), o p e d e n  conteiler secretos dirigi- 
dos a otro para su coilocimieilto particular, inmediato o diieri- 
do -incluso post n~ortem del autor- si11 consti~uir correspon- 
dencia. Pero aun referidas a otro, estas notas o datos coiis~ituyeil 
algo personal, que es digno de proleccióil jurídica. 

Esta problemática en nuestro sistema tiene dos vertientes, pe- 
nal y civil: El  Código castiga a qiiien, para desciibrir se- 
cretos de otro, se apodera cle sus papeles o carlas, en el art. 497, 
variando la. pena, según los clivulgare o no. Como dice el pro- 



fesor R. Devesa, iio hay resiriccioiies eii ordeii a los sujetos nc- 
iivo o pasiuo, iii eii i:~iaiilo a la índole del secreto, qiie puede 
referirse lo tiiisii~o ti la vida faniiliar o CI la de relación, a he- 
~1108 it~iilol:ales o iileri~orios, i ~ r o . i e ~ i ~ ~ i i ~ l e ~  » 110, siempre que 
sea persoiial. Pero es e.sertciu1 yue el secreto se haya reflejado 
clocuniei~tali~ieiite, en cartas o (los "yellow papers"), pos- 
que los secretos colifiados a uii regisiro iilagrietofbnico, o de pti- 
labra, iio liallaii tii~ela en iliiestra ley y esi.iíii aboilcloilados al. 
irrífico 9\ y R. Devesa exige la Lon~u. d e  conocirniento, porcpe 
si11 ella ilo se procliict:: el hiato eiiire apoderaniieillo y diviilga- 
cióil. Pero ya vemos que soii dos coiicluclas distintas. 

Conforrne a la doctrina espariola, la uct-icír~ coilsisle eli apode- 
rarse d e  los dociinientos ". 

La tipicidad penal de ~iiiectro (:»digo es, según la cloc~rina 
eriseíía ", niiiy esiricta, por cuaiilo la restringe a l  supuesto de 
que las cartas o papeles coilleiigari secrelos d e  S Z L  propietario, 
porque si soii relativos a oira persoiia, su clescubrimiento es pe- 
ilalineilte atípico y scííala que la antijiiridicidad se caracteriza 
por el elernento subjetivo: fiiialidad cle descubrir los secretos; 
y que l a  ciilpahilidad requiere el dolo, para el que es necesaria 
la coiicieilcia de que. los papeles contienen el secreto qiie se trata 
cle descubrir. Si l a  finalidad del apoderamiento es otl.a. (defraii- 
dar, falsear, etc.) se podrá dar oiro tipo delictjvo. 

Ilri grado i-ilayor es la desvelaciGll o divulgacióil, distinto 
por  taiito de la mera toiria cle conociiniento, aunqiie sea a iiria 
sola persoiia (aumenia la posibilidad de la nlul~a,  de 25.000 
pesetas coino máxiino, a 100.000 eii la redacción actual del 
nrt. 497 del C. penal). 

La ~ii tela civil se actiiti niediaiite el resarcimiento de clafio, 
que puede ser solairieiile ~iioral  o lairibiéil patrimonial. 

Pero lo irnportai~te eii el teina radica eil el llamado derecho 
a Lo inédiro, qiie además del dereclio de autor, y su protecciói~, 

(93) H. Dev~cs~t, oli. cit., págs. 298 y cs. 
(949) C A C ~ A N  V i í z ~ u e z ,  RIERA, R. DEVESA, iaiiibién la italiaiia, en C ~ n i i ~ n o .  
195) CUELLO CALÓN, JASO ONECA, PUIG PENA, etc. y e.s1iecialinen~c aliorii 

li. DKVI~SA. Q U I N T ~ ~ N D  arliriitc incltiso la friistracióii, si ahier~o el sobre, no iiivo 
tiempo para enterarse de su coiitenido, T r a ~ a d o ,  1, 1962, pág. 876, 

según la imporlancia y originalidad de las ideas reflejadas, 
piiede consistir en trabajos de  siinple labor mecánica, d e  reco- 
leccióii o acopio de datos -corpz~s mechanicurn- que pueden 
tener gran utilidad práctica, a pesar de la carencia de  origi- 
iialidad: colección de recetas, lista de establecimientos, etcé- 
tera. Para nuestro estudio importa resaltar que el derecho a la 
intimidad requiere que el coiltenido de lo inédito sean preci- 
samente datos íntimos, en el senlido concretado aiiteriormente 
a l  tratar del coiicepto, p. ej.: una confesión de paternidad, d e  
delincueiicia, de amor, de fe, etc., etc. ¿Existe un derecho a l  
secrelo de lo inédito en tal hipólesis? 

Comencemos por concretar que el verdadero significado de  
la expresión derecho a lo inédito se reiiere al  derecho moral del 
autor o la paternidad literaria o inventiva, y que prácticamente 
se traduce en la libertad del autor de ejercitar o no el derecho 
(patrimonial) de publicación, es decir, uno de los aspectos del 
derecho de libertad negocia1 y por lo tanto, en caso de inuerte 
del autor, es aquel el  único derecho sobre lo inédito que se 
transmite a los herederos. EII rigor, si llegara a publicarse -por 
estar completa la obra o no estar proliibicla la publicación par- 
cial- esta publicación constiluye un bien patrimonial -no iin 
bien de la personalidad-, que sigue l a  suerte d e  todos los de 
su clase. 

Mas en orden al  secreto de  lo  inédilo hay que distinguir, 
según el contenido de la obra sean dacos íntimos personales, o 
sean ideas intelectuales, científicas, investigaciones, problemas 
parcial o totalmente resueltos o sólo plan~eados, proyectos d e  
ingeniería en curso, bocetos artísticos o teatrales, esbozos, etcé- 
tera, etc. 

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

Respecto a los segundos, hay que ver si las ideas literarias, 
cientílicas, etc., entran dentro de la categoría d e  los llamados 
derechos conexos a l  derecho de autor, o constituyen un avance 
en el proceso de  iiiveilción, que tiene protección, tanto desde 
el punto de vista de l a  autoría, como del secreto industrial, en 
sil caso -según luego veremos-, o, por el conlrario, son tra- 



bajos que carecen del ntinimo carácter creatiuo, y, por ello, no 
entran en el cuadro de las obras legalmente protegidas. La doc- 
trina alemana ha llamado a estas segundas kleine Münzen des 
Urheberrechl 96, y se estinian no susceptibles de ser registradas 
o patentadas, y que no alcanzan la calegoria de la invención. 

Para esia clase de datos en que la idea en sentido propio 
brilla por su ausencia, no se discute que el autor tenga derecho 
a manlenerlos ociiltos (v. gr.: una colección de soluciones a 
problemas planteados por un tercero), pero se niega que tenga 
acción contra quien eventualnzente los Eiaya conocido y apro- 
vechado y por ello es concluyente que no existe 7m derecho al 
secreto de  tales obras, porque la protección del secreto no se 
otorga a cualquier cosa que se quiera tener oculta. Distinto es 
el problema del posible hurto o atentado contra la propiedad 
ordinaria de la cosa en sí. 

6.  - Secretos no documentales , 

Hipótesis previalas y atipicas. 

La protección penal de otros secretos no reflejados en do- 
cumentos, sólo tiene dos tipos concretos en nuestro sistema: En 
los arts. 4,98 y 499 que castigan, respectivamente, a l  adminis- 
trador, dependiente o criado que supiere -por razón de su 
empleo- los secretos de su principal y los divulgare, y a l  en- 
cargado, empleado u obrero de una fábrica u 'otro estableci- 
miento industrial que en perjuicio del dueíio descubriere los 
secretos de su industria. 

p.- - 

(96) ~ A U F F E ,  Der Iciinstler und sein Recht, Rtunicli, s. f. (1954 ?) póg. 132. 
Para eiiu~neiación cauistica de  supuestos, BAPPERT u. WAGNER, In~e~nntionnles 
Urheberriecht, Mtinich y Berlín, 1956, pág. 52 y ss. Para la americana, LEAPER, 
Copyriglrt and Perfo~.~ning Rights, Londres, 1957, pág. 52. 

Por razdn d e  síritesls lier~ios ,de eliidii la poblemática diferenciadorn enlie 
"ideas" protegidas industrialmente y las qiie no alcanzan esa protección, Leina que 
por lo demás sale del marco de nueslro trabajo liara caer en el de l a  propiedad 
industrial. Un inlento feliz puede verse en SANTINI, 1 diritti della personalitri, 
cit.. pág. 92 y SS. Sobre la protección de la inverición (e11 su liroceso o curso), 
RERTIN, Le secret e n  inetiire d'inventiori~, París, 1965, pág. 127 y SS. Finalmente 
sobre este problema en e l  Derecho siiizo. TROLLER, A., Der Besitz eines Geheimnis- 
ses, en Immaterialgiiterrecht, 1, Basilea. 1968, págs. 85 y 6s. Vid. infra., el secreto 
indilstrial. 

Se estiliia posible la coiiiisirjil culposa, si por error inexcu- 
sable el siijeto aclivo ignora el carácter secrelo de la noticia 
que divulga. La dolosa, implica el coiiociinieiilo de qiie se tra- 
ta. de uri secreto y se quiere divulgar, y se discute si cesa la le- 
gitiiilación pasiva al extinguirse la relacií,il laboral o einpresa- 
sial, o si iio debiera cesar, lesis de Groizard, lege lerendu. 

Prescindiendo de estos dos ripos, que luego analizasen~os 
en los supuestos concrelos de secreto I~ailcario y secreto inclus- 
~r ia l ,  clesde nuestro punto de vista privado, hay en el Código 
penal iipos concretos de violación delictiva de secretos profesio- 
nales, del prociirador y del abogado, en el art. 360, y del i u n -  
cionario público que revelare los secretos de que tenga conoci- 
inieiito por razón cle su oficio en el arl. 367. 

Secrelos atípicos: Es indudable que los secretos pueden pso- 
ducirse u originarse en otras muchas relaciones, a más de las 
laborales, empresariales o profesionales. Incliiso puede llegarse 
a una distinción entre secretos originados e11 uiia rel'acióii jurí- 
dica básica, y los que se generan iuera de esta relación jurídica 
-profesional en senrido muy amplio-. 

Nos referimos aquí a todos los siipuestos de secretos que se 
confían a iina persona por una especial predisposición psíquica 
del que los confiere (debilidad, angustia, excitación) o confianza 
que inspira quien los recibe: familiar, amigo, benefactor o pro- 
tector, o siniplemente como persona de grandes experiencias, 
"hombre de muiido", lo que nuestro Graciáii llamaba "el dis- 
creto". 

¿,Puede esta persona ser, por el conirario, iildiscsela inmu- 
iiemente y divulgar aquellas confidencias? Es indudable que el 
traiamiento jurídico no ha de ser el mismo que en los secretos 
profesionales, precisamenle porque en éstos se da el estarlo de 
necesidad objetivamente considerado, que obliga a revelar nues- 
tra intimidad al profesional, para que pueda aplicar el remedio 
o cumplir la obligación derivada de sil carrera, su profesión o 
su arte. En los casos atípicos que estudiamos esa necesidad pue- 
de existir subjetivan~ente considerada, y aunque no hay una 

1 



normativa expresa, creeiiios no es acertada la tesis l7 de qiie 
eslos secretos no goza11 de tutela jurídica alguna. 

Para sostener la tesis de la obligada discrecióil bajo sanción 
jurídica, pasamos a aiializar los argumenlos que nos ofrece nues- 
tro viejo y pobre e1.i la materia, ordenamiento jurídico: 

1) Uii primer argumento indirecto brota de la  letra de los 
arls. 4118, en relacióil coi1 el 4116 y 4117 de la Ley de E. ciiimirial, 
y de  los arls. 648-2." y 5." y 660 de la Ley de E. civil, rnás con- 
tundente expresado e11 el art. 1.247 del Cód. civil: Si ningún 
testigo está obligado a declarar -que es lanto como colaborar 
en la Liísqueda judicial de la verdad-, acerca de una pl.eguilta 
CLIYS contestación pueda perjudicar material o moralmente y de 
una manera di rec~a e imporlante, ya a la persona, ya a la for- 
tuna de sus parieiites, y si el parentesco consailguíileo o afín, y 
l a  amistad, son causas de tacha legal clel testigo en pleito civil, 
es indudable que esas norrilas contienen una adverlencia sobre la 
salvaguardia de los secretos entre personas ligadas por esos 
víllculos. 

El art.  1.247-5." del Código civil dice con carác~er general 
que son inhábiles para ser testigos, por disyosicióii de la ley, 
los que estén obligudos a guardar secrelo por su estado o profe- 
sión, en los asuritos relativos a su profesión 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 naciriliento o defunción de los hijos 
L L o cualquier hecho intimo de la familia" que no sea posible jus- 
tificar por otros medios" (art. 1.2417 del C. civil, al final). 

De estos l3receptos resulta no sólo la legitimidad de la dis- 
creción frente a la  Justicia -y a l  mismo Juez se le impone la 
obligación expresa de advertir la ausencia de obligacióil de de- 
clarar-, sino lo que es más: la letra del Código civil, presupo- 
ne la  ol>ligación de guardar secreto por sil estado o prol'esión, 

(97) Para el Derecho i~aliiiiio, i d 1  ec la opinión {le Da CUIIIS, ob. c ~ t .  pág. 343, 
quien cita a RIZZARINI y a BRASICLLO, en Dig. it. y IVuo. Dig., respectivatmente. Pa4 
ra  e l  Derecho nlemán, la piotección coiitia la indiscreción, y cnsos e n  quc se coiid 
cede, puede verse HELLE, Del- Schziltz, cit.., pág. 176 y SS. más concretanienlo 
A n ~ z s ,  iG., Der strnfrechltache Schutz, cit. ~ á g .  162, donde estudia la indiscrecilii 
y la  amistad y 171 y SS,, la indiscreción en la esfeia familiar. 

a cleterniiiiadas personas. Pero iio se iiiliere qiie i~iera  del csta- 
do o profesióii exista aquélla. 

2) U i i  segurido argumento, eii priilcipio ex~rajiirídico, p ~ -  
rece rnilita eil contrii de la tesis liosiiiia : Sct iiltlica '"c~iie ésta 
supondría una exigencia desn~esurada, porque se verificaría tina 
excesiva restriccibil de la libertar1 de los deniás. Coi1 lo cual se 
concluye admitiendo un derecho a la indiscrecióil, en los llaina- 
dos secretos coiificleilciales no doc:iirileiilados. 

Pero pensamos que la palabra libertad se emplea eii sentido 
ecluívoco: Los demás son libres para oir o rechazar la confideil- 
cia, la revelación de la intiiliidad bajo secreto previamente pos- 
tulado o nat~iralriiente exigido; pero decir que son libres para 
divulgarlo, es dar carta de libertad para la procacidad. Quie- 
nes así piensan y razonan, u1 legitimar la  indiscreción, no con- 
iribiiyen a estrechar los lazos de solidaridad y coiifianza que 
son indispeiisables para iina vida comunitaria eficaz, supuesta 
la existencia de una esfera privada. La sociedad no puede disi- 
niular que eii iionibre de la libertad se defraude l a  confianza. 

En conclusión: 1) Creenlos que existe una obligación de  
secreto, civilmente protegida y exigible, para todas las personas 
que mantienen un estallo, respecto de otras, que es causa de l a  
desvelacióii o comunicación del dato intimo. Por ejemplo e l  
status farniliae, en sentido amplio. También, poi sabido, para 
ioda profesión. 

2) Creernos que defraudar el secreto conocido por razGn 
de amistad, confianza inspirada, etc. supone siempre cometer una 
indiscreción, que traducida a términos jurídicos de nuestro ac- 
tual ordenamiento, es equivalente a la imprudei~cia o negligen- 
cia del art. 1.902 del C. civil, y por ello, siempre que de esa 
divulgación redunde u11 daíío inoral o patrimonial -y esto será 
lo normal-, habrá una acción civil para conseguir la repara- 
ción de ese daño. A rnás no podemos llegar, en el estado actual 
de la cuestión dentro del Derecho positivo espariol . 

(98)  Tesis de Ds Cur~s,  loc. cit., pig.  343. 



7. - El secreto profesional 

Estado de la cuestión, en nuestro Derecho positivo.-De to- 
das las clases de secreto que venimos estiidiaiido es, sin duda, 
el secreto profesional el que ha dado lugar a una literatura inás 
copiosa 99 y l a  hipótesis más exhaiistivarnente es~udiada en el 
Derecho comparado y, por paradoja, desconocido en nuestro 
Código penal que, como advierte R. Deveaa, preseilla "la más 
sensible laguna por la  ar~ser~cia de protecciór~ del secreto profe- 
sional, salvo la precaria que se otorga en el caso del ahogado 
y procurador, a título de preva~icación, en el arl. 360 y el su- 
puesto de los funcioiiarios", en el 367 IW. Sin ese apoyo legis- 
lativo penal, volvemos los ojos a l  Código civil, que eil el ar-  
tículo 1.247, 5.", presupone la existencia de la  obligación de 
guardar secreto, por s z ~  estado o prolesión. en los asunlos refe- 
rentes a su profesión o estado -repile el Código- a determi- 
nadas personas que son declarados inhábiles por miilisterio 
de l a  ley para actuar como tesligo, sin la salvedad ya comentada 
del párrafo firial: es decir, para esta hipótesis no rige la excep- 
ción de que se trale de un hecho ínlimo de lainilia que no sea 
posible justificar por otros medios. 

La primera consideración que nos ofrece este preceplo del 
Código civil, es si impone un deber o crea un derecho. De una 
interpretación literal cabe colegir que el Código parte ya de la  
existencia del deber de  secreto por razón de estado o proiesión, 
que niilguna otra ley positiva Iia dispuesto, porque introduce uiia 
dispensa de la  obligación de declarar sobre los asuntos relativos 
a la profesión o estado; pero, iinplícitamente, "lejos de atentar 
contra e l  secreto, lo consagra y hasta le da mayor autoridad 
y fuerza por niedio de la prohibición del art. 1.247", %comenta 
M. Scaevola ' O ' .  

tándose de declaraciones que no tienen relación alguna con e l  
secreto obligado -abogado y prociirador- de l a  profesión de 
los testigos". No puede extrañarnos que e11 nuestra cloclrina se 
haya reducido el tipo a las siilgiilares figliras del abogado, el 
procurador y el sacerdote en secreto de confesión, quizá por la 
civilización de los cánones 889 y 890 del Cód. Jur. Can., y se 
llegue a decir que "no resulta de aquí que los médicos tengan 
de plano el derecho a negarse a hablar cuando son citados a 
declarar en iin proceso criminal; sería necesaria iina ley ex- 
presa para coilferírselo, y hay en el proceso un interés d e  orden 
público y de verdad siiperior a todas las consideraciones parti- 
culares" '". 

Adolecen así nuestras leyes en este punto también de la  falta 
de previsión qiie hemos lamentado en los anteriormente trata- 
dos, quedando sin una protección tanto las conversaciones tele- 
iónicas como el secreto profesional. 

E n  la doctrina y Derecho comparado. 

Concepios previos: La doctrina distingue el "secreto profa- 
siorial" del "secreto de oficio" y del "secreto de Estado" (mili- 
tar, diploiriático, etc.) y del mismo "secre~o industrial". El matiz 
~ i e n e  aqiií extraordinaria importancia, porque nos permite dis- 
tinguir quiénes son profesionales y quiénes iuncionarios y tam- 
bién cuándo un funcionario custodia secretos particulares o un 
proiesional posee secretos e l  diplomático y el espía, 
el notario y el secretario judicial, por ejemplo, pueden participar 
en esa doble actividad. Por ello, intentaremos esa precisión 
conceptual en la siguiente forma '": 

La jurisprudencia. lo  aplicó restrictivamente y, sin duda, 
presupoiliendo otra ley positiva -la penal- que estableciera la 
obligación de guardar el secrelo dijo la S. de T. Supremo de 
9 d e  abril de 1908 que "es inaplicable este número 5." tra- 

(99) Vid. lsupra nota 18. 
(100) Ob .cit., pág. 297. 
(101) Conienlarios al Cód. civil, tomo X X ,  edi. 195D, pág. 506. 

(102) M. SCAVELA, ibi. 
(103) Intentamos ofrecer un conceplo válido en el Derecho comparado. Así 

vemos -Iirt. 622 del C. penal iialiano, e l  parágrafo 30 del SLGB, y e l  art.  378 
dcl Colle pénnl francés- que pala l a  deliiniiación del ámbito subjetivo los legisla- 
d o r ~ ~  lian preferido, en vez rle tina eniimeración taxntiva, hacer  iinas indicaciones 
de tipo general, qtie tienen [le coiiiún denominador In profesión en sent ido amplio: 
el estado. t\l oficio, la profesión en sentido estricto y e l  arte. Así, por  ej., dice e l  
xrt. 622 del C. civil i~a l i ano :  "Quien tenien,do n o ~ i c i a ,  por razón del propio es. 
iatlo, 11 oficio, o de la propia prolesión o arte, [le tin secreto, 10 revela, s in  justa  
causa, o 10 emplea en. propio 0 d e  otro.. .  s i  ,del hecho puede derivarse 
daño  " 



Cabe hablar de profesión l M  en sentido amplio como "aplica- 
ción coiltinuada y característica, aunque no necesariamente hahi- 
tual, principal o exclusiva de la actividad de la persona, con 
un fin de ganancia o con oiro fin no inmoral, al servicio personal 
o a prestaciones reales en favor de necesitados o de quienes lo 
requieran" o como una situación personal particular en el am- 
biente en que se verifica el ejercicio profesional, o bien una 
capacidad técnica que puede determinar una intervención oca- 
sional 'O5. 

El concepto de  profesional, en sentido estricto, incluye a 
quienes, en posesión del título que legitima su actividad, la adop- 
tan como medio de  trabajo con compensación, ofrecido a l  píi- 
blico indiscriminadameilte -ejercicio libre de la profesión- o 
contratado con determinados entes (Estado, empresa, particu- 
lar). Hablamos así de  licenciado en Derecho, que ejerce como 
abogado; el licenciado en Farmacia, que regenta su botica o 
actúa coifio analista; el procurador, que está inscrito en el 
Colegio y actúa ante los Tribunales; el sacerdoie, con licencias 
ordinarias o especiales ; el licenciado en Medicina, inscrito como 
médico libre o de empresa; el periodista, el arquitecto, el inge- 
niero, químico, físico, etc. 

El profesional en sentido estricto necesita, pues, el título 'O6 

que lo legitima y, normalmenle, el ciimplimiento de otros re. 
yuisitos, administrativos y fiscales (inscripción, colegiación, alta 
en contribución, etc.), que lo  habilitan para esa actividad, de 
forma que no es ni excepcional, ni clandestina. 

El oficio, a l  igual que el oficial, en nuestra concepción, 
presupone uiios conocimientos que se constatan a través de las 
llamadas Escuelas de Maestría y, por supuesio, de los Institutos 

(104) Adopian~os  la definición ofiecidd por MANZZINI, Tra~a t to ,  cit. vol. VIII, 
pág. 959. 

(105) Quedarían foeia del concepio de profes~ón,  las prestaciones excepcionales 
y aquéllas meramente fácticas, desarrolladas por siijetos no autorizados, en cuyo 
caso pudieran surgii responsabilidades d e  otiu clase. Cfr. P ~ R O N E ,  Scgreti, cil. 
pág. 974, n. 11. 

(106) Es ta  exigencia del título se  apiecia iiiáq rigiiiosamente en tema de 
intrusimo l~rofesional .  La jurisprudencia del Tribunal Supieino llega a ser de una 
exigencia grave, en casos deierrninados, así por ej. en los Odontólogos, en qiie 
se  castiga, n o  sólo a los  llainados mecánicos dentistas, qiie d e  alguna forma se 
ntreven n "tocar" en l a  hoca del pacieiite. -SS. rle 26 de marzo d e  1965, 28 J e  

L,al)oiales, y presciii(1ieiido de la política ~encleiiie a ~ ~ a r i f i c a r  
estos esluclios, desde iii~esiio p~lilto de visí:i, oficio y proiesicíil 
s tr ic~u sensu, se difereiiciaii por el distinlo grado acacléinico 'O7. 

13 oficio (Le iiiecáilico, coiiducior, ioiiiero, iejedor, ziipatero, el(*.. 
es clibliii~o de la profesi611 cle iiigeiiiero iiidirstrial, ~exii l ,  etc., elc., 
qiie reqiiieseii históricaiileiite tiiia ioriliaciúil superior,, Mas, le- 
galmente, tan1biC.n el oficio requiere iiiia hubilituciórz, mediaiibe 
la priieba o pruebas previstas eii la ley. (Así, es reo de condiii:- 
ción ilegal el que lleva eii vía ptíblica u t i  vehíciilo de niotor sil1 
eslar legalrrieilte aprobado, aiiiiqiie sil pericia eii el manejo y 
coricliicción sea extraordinaria ; arL. 340 bis, C, clelito de con- 
clilccióil sin permiso ' O R . )  

Se habla de "secie~o de oficio", con 1111 signilicado jurídico 
preciso, clis~iilto tlel coilociiiliento [le "la técnica propia del o/i- 
cio". Secreto oficial o secreto que se posee p o ~  1-azón (Le zLn oficio 
pzihlico. La línea qiie diferencia los secretos por razón del  oficio, 
(le los secrelos "de oficio", es inily s u ~ i l ,  dado lo anfibológico 
(le la terininología. El depeildiente, cl  adn~i i~ i s~rador ,  .el gerente, 
el ejecu~ivo de una einpresa puede violar secreios qiie conoce 
por razón de su oiicio y caer en la figura ya corneiltada de los 
aris. 498 y 4499, mientras que se discute si la violación con~etidrt 
por el notario del secreio del protocolc (art. 21 L.N.) es una 
~~iolacibn (le secreto pro/esional o cle secreto de oficio. El1 rela- 
ción a la cualiclad subjetiva, el notario es iin profesional; pero 
desde oiro purito de vista, el notario es el fedatario público ordi- 
nario y, coi~io tal, cualificado para realizar u,na función pública, 

iiisyo <le 1969-, 1 1  a ~rahaj i i r ,  sin Iinceilo 1)ajo la dii,ec.ci<jii y t le~~ei idencia  (le 
i i i i  C~dontólngo, (S. 17 8l)ril 1970), ~ i n o  a los rnisiiios Médicos, no especialisias, 
rigor que se aprecia en 1;i S. rle T. S. dc  18 ,rlc ocliil~re (le 19íj0, de l a  qiie es  
roinlaiio qiie el iiiérlico qiie no haya ohienido el iíiiilo de especialista eii Ocloii- 
iología en la correspoiidienie Escuela, si ejerce la cs~iec:ialitl;icI iiiéclica de Es- 
~oiiiaiologín, inciirrc en el tleliio de ejercicio ilegal -de la profesión ,de oclonlólogo. 

í.107) Bien es siihido qiie hisihiiciiiiieiiic el apreiidizaje se rcalizaha baja  l a  
,rlirccción ,(le iin Maesiro del ofirio, p qiie la aclquisición d e  eslos conocimientos 
es posible fuera de las Esciielas de &laesiría aíin lioy; por ello nuestra legislacióii 
diihoral parle tlc la al)iiiud y conociniienlo, niás ai.iii qiie .del títiilo, para atrihuir 
rlaterniina,das categorías Iaborales. Pero iaiii1)ién hoy iiisl~ira la niieva Ley d e  
Enseñanza, la i'deo .de una adecuada ins~ruccióii lécnica, al menos, para todos los  
españoles! art.  15, filial, J- 40 y so.: Lcy ,(le 4' cle ago'sio dc 1970. Emplea la  voa 
profesiúri. y profesional, ianlo para 1;i eiicieííanaa Uii i~ersi tar ia  (art. 301, coino p!i- 
r a  la Ilaniadn Iiasia aliora "laboral", ;irt. 40 y SS., a la que ~i t i i la  "La formación 
profesional". Vid. taiiil)i&ii arí.  2 .O; l  y art.  41: l leberán adqiiirir esia foriiincióii 
los qiie no sigiien í:siiidio de Riicliilleraio, verlio eiupleaclo e n  iiiiperalivo 1cg;il. 

(108) Vid. por ej., la ,scnieiici:i ,de 22 d e  mnrzo de 1970. 



por lo qiie, por razón de ésia. seria equiparable al f~i~icionario 
l~ílblico, de doiide la desvelacióii del secreto pudiera calificarse 
a ilueslro jiiicio, más correctanlenie "como descubrimiento de 
secrelo de oficio referenle a los particulares" (o al Estado, e11 
caco de ser éste ~ i lu la r  del bieii o derecho protocolizaclo), y 
tal coiiducta "conlo violación de secrelos particulares" del ar- 
tículo 368, por lo que sólo el conseiltimiento del particular ex- 
cluye la ilicitud. Veamos, por tanto, que en el ilotario cabe 
la doble coildicióil de  profesioiial y fuilcioilario y, por ello, la 
posible doble violacinn y el consigiiiente concurso de delitos. 

El "secrelo de oficio" obliga así a los funcionarios públicos 
(art. 301 L. E. criminal eii relación con el 367 y 368 del C. pe- 
nal) y es distinto del secreto obleilido por razón del empleo u 
oficio (adniinistrativo, laboral, empresarial) de la misma ma- 
nera que el secreto de Estado que se viola por e l  delito de 
espionaje (art. 1.22, 6." del C. penal) es distinto del secreto 
obtenido por razóii del estado (familiar, sacerdolal, etc.) que 
expresamente se cita en el art. 1.2417, 5." del C. civil. 

Conocidos los distiiltos significados de las expresiones que 
dejamos analizadas, conviene puiltualizar que la doctrina su- 

109 giere y la jurisprudencia acepta para la voz profesional el 
significado más amplio o exteliso, que comprende la profesión 
en seiltido estricto, el oficio o enipleo, y el arte, ciiaiido la rela- 
ción, e11 la que se genera o produce el secreto, se estima nece- 
saria o cr~asi r~ecesaria. Son, por lo tailio, dos las circuilstancias 
que cualifican este tipo de secrelos, a más de la noticia o dalo 
que lo integra: que se genere en una relación profesional, y 
que esta relación obedezca precisamente al servicio que presla 
el profesional; que no sea algo excepcional, que se produzca en 
unas circuilstancias de  hecho, que no leilgan nada que ver coi1 
la profesión u oficio, aunque en tal caso se pueda dar la obliga- 
ción de secrelo, por amistad, etc., ya esiudiado eil los secretos 
no documeiltales en general. 

La razóii de esla tutela (penal y civil, en sil caso) la encuentra 

(109) MANZINI, SANTUCCI, PETRONE, DE CUPIS. Eii la doclrina alcmana se dis- 
liiigiie .enlre la Beraj, Lérmino laiiibién iisado el1 el Dcreclio e n  expre- 
sioiics niiiy variadas, y oficio, Gewerbe, qiie s e  concibe como un legítiiiio iiiodci 
de ~ r a l m j o  ejercido cle forma ~ e g ~ i l a r .  Respec~o  n ln jui-ispriidencia, nos rcr~iilimos 
a las seniencias citadas en  nolas unleriores. 

la doctrina lLfl en la finalidad de proteger la liberlad y la segu- 
ridad de las relacioiies íntimas profesionales, determinadas por 
la necesidad derivada de la eslr~iclura de la sociedad y parti- 
cularmenie de la sociedad moderna, una de cuyas caracterísli- 
cas es la clislribución de las con~petencjas y de  las fliilciones, 
por cuya virtud algicnas personas, y sólo ellas, estríii en con- 
diciones de desenvolver determinadas f~incioiies en interés de 
otras, y por razón de tales funciones, se encuentran en condicio- 
nes de descubrir el velo de importantes secretos personales. Pero 
esa inisnia necesiclad delermina que el profesional no pueda re- 
velar el secreto a niiiguna otra persona "' y ya dijimos que se 
quebranla cuaildo se revela a ulla sola persona l12. 

La doctrina, a l  lado del secreto profesional, eniiinera el se- 
crelo por razón del estado de la persona, dándole 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 hipótesis y la recepcióil de la noticia. De una 
parte, no se estima necesario que la noticia se haya adquirido 
en una revelación hecha en oía cor~lidencial -ya estudiada por 
nosotros-; de otra, se subraya que entre la especial posición 
del sujeto y el coilocimiento del secreto debe subsistir un nexo 
de causalidacl necesaria y no de mera ocasionalidad. La tutela 
y por ello la equiparación a l  secreto profesional, viene así a 
cualificarse sobre ilii doble plano: El subjetivo, que l o  limita 
a las personas dotadas de un parlicular status; el objetivo, que 
excluye de su ámbito ioda noticia cuyo conocimiento no se 
adquiera en aquella particular situación que constituye un su- 
puesto de relación cuasi necesaria "). 

Así pues, parece que el secreto famiIiar es siempre un se- 

(110) Es tan iinániine, que constiliiye doctrina coniiin. Sin embargo, n o  faltan 
en'sayos para jus~ i f i cs r  la obligación .[le secreto en ,otras con~i~deraciones:  la del  
contralo o relación contractiial, en que iiiiplícita o explícitnrnente Ee conviene, 
es otra freciienlemen~e invocada principalnic.nto nara e l  secreto bancario, según 
liiego vei-ciiios. 

(11 1) La pnrodia ,del secreto, con referencia a iiii secreto de CJmara l e g i ~ d a ~ i v a ,  
piiede verse eri iin .eilitorial de "ABC" riel 2 ,dc julio de 1970, en qiie se nos di'ce 
qiie .el secreto qiieda niejor ciis~ocliaclo por 1'as 3.000 personas qiie llegan a 
coiiocerlo hnio secreto a l  s i ~ u i c n i e  día cn virtud de revelaciones ~ o n f i ~ e n c i u l e s  O 

fainiliares. 
(112) Siiaia, ~ ó g s .  43 v ss., G8 y .*s. con ciia de aiitnrcs que as í  opinan.  - - -  
(113) Tesi3 ,dc PETRONE, oh. cit., pág. 972, que sigue a il.I,tccron~. 



creio protegido, a l  igual que el Iionor familiar, y por ello la 
iiitiniidad familiar presupone qiie todos los miembros que gozan 
del status farniliae -y aun los que eii 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- 
tículo 1.24(7 del C. civil. Por razón del misnio status puede ha- 
l~ la r se  del  secreto de confesión, ya que el sacerdocio, a este 
respecto, se presenta antes como un statz~s qiie coino una profe- 
sión, y se nos antoja que si llegara a ser mlis profesión que 
status, ese secreto no tendría el cariicter que hoy tiene. Y tam- 
bién por razón del status hay derecho al secreto en algún otro 
s~ip~tes to  : v. gr. estado matrimonial. 

Materia y objeto de  estos secretos.-La característica espe- 
cial del secreto que ahora estudiamos y que le  da uii aspecto 
diferenciador de los aiiteriores, es que su objeto o materia no es 
~zecesariam~ente algo intimo -referente a las cualidades perso- 
rialísinias que cunstituyen la intimidad y la razón de la protección 
de  la misma, ya estiidiadas- sino que el secreto profesional 
puede consistir en la comunicación de aigo con valor puramente 
~a t r imonia l  o referente a terceros. por ejemplo, el secreto ban- 
cario, el secrelo de confesicín, el secreto del abogado, el del 
médico, el del periodista, etc., etc. 

Incluso puede resultar necesario para que el profesional 
cumpla su misión revelarle secretos referentes a otras personas, 
por ejemplo, del contrario en un litigio, de quien contagió la 
enlermedad, etc. Y entonces el profesional viene obligado a guar- 
da r  el secreto y se convierte éste en objeto de protección jurídica 
(salvo l a  iiecesidacl social de desvelar la existencia de la enfer- 
medad, p. ej.: cilera, lepra, etc., con la discreción obligada 
respecto a l  nombre del paciente). 

Por ello, la ley veda a l  profesional en tal caso utilizar el 
secreto en provecho propio o de persona distinta al cliente que 
lo comunica. La razón de estos límites o contornos, con que la 
ley circunscribe la  situación, se 21a dicho que es la necesaria 
fidelidad entre profesional y cliente. Efectivamente, la palabra 
cliente -de l a  raíz cluens, cliens- significa in fidem esse, in 
jiclen se dedere, e históricamenie se empleó para la clientela en 

el niundo pririiitivo romano 11" Por ello hay un deber de  fide- 
lidad del profesional a l  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 situación o en otra aiiáloga, sin que se dé incom- 
patibilidad entre ellas. El caso es muy frecuente en el médico 
o en el abogado. Piénsese en que, por razón profesional, se 
conoce un foco de enfermedades venéreas, localizado en deter- 

< < minada familia o persona, o se conocen las malas maÍías" 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 actuación- de noticias 
secretas ya poseídas por ellos? Si no lo hacen, ino  prevarican 
por negligencia? 

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

El problema sigue aún con otras posibles implicacioiles, en 
. el caso de que se traie de clienies que actúan, inicialmente a l  

menos, o en la  consulta conjuntamente. 

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

8. - Particularidades más frecuentes 

El abogado y procurador.-La particularidad más señera se 
presenta en las causas penales y, por ella, ni el procurador ni el 

(114) Aspecto que estudiamos con deteniinienio en El precnrio en Derecho 
romano, en I J ,  maya d c  1949. 

(115) La prevaricación del abogado aparece más frecuentemenle en tema de 
tipo peciiniario y en negligencia profesional -vid. SS. 31-1-1970; 1-4-1970, Sala 

, 2.& T. S., por vía ,de ejemplo- que en materia de desvelación de secretos pro- 
piamente dicha. 



al~ogado del reo est611 obligados para ser lestigos en contra del 
misiilo, en i~iiigún proceso o instancia. Esla especial obligación 
de  secreto es indispensable para cohonestarla con la sagrada nii- 
sión cle la defetisa; pero no se extiende ni a l  abogado rii al 
procurador d e  la acusacibn, que pueden ser citados en el n~isiiio 
pleito coiiio testigos de la defensa y tienen el deber de declarar. 
Y tal vez, en ocasiones, sean ~estigos cle iiilportaiicia (lo decirnos 
por  experiencia propia). 

Otra ~articulariclad de esios prolesionales se prescnla en el 
caso irecuente de la coilsulta conjunta. Es iamoso el proceso 
seguido en tiernpos de  Napoleóil contra el ahogado Bailly que se 
negó a devolver, por separado, a un consultante, un documento 
que le fue  confiado coiljuiitan~ente por él y otro inleresados eii 
su  conienido. Hoy tiene, para gloria de la abogacía correcta- 
mente ejercida, una monumeiital eslaiua en el Tribunal Supremo 
de París  cabe a l a  cual, nos dicen, cada día se sienlan los clieii- 
les a coilsultar con sus abogados, y Bailly que presencia todas 
las  consultas, sigue guardando los secreios.. . Sin embargo, piie- 
den ser autorizados por el cliente para revelar o declarar. 

El sacerdote.-La particularidad del secreto de confesión, 
que establecen los cánones 889 y 890 del Cod. Iu. Can., a nuestro 
juicio radica en que ni siquiera con el consentimieiito del peiii- 
Lente puede revelarse. Esta conclusióii parece deducible d e  la 
sacrainentalidad del acto, y por consiguiente sólo es aplicable a l  
secreto sacramental. El sacerdote puede ser depositario de otros 
secretos, extrasacranientales, por razón profesional de consulta 
moral, y en este caso e l  consentiniiento del consultante pudiera 
ser suficiente para dispensar la obligación. 

Y ¿por qué no en la confesión? Eii principio parece que ésta 
~ i e n e  por  materia exclusiva aclos propios, y que el consentiinien- 
to o la petición -proposición del confesor como testigo- por 
parte del inisnlo peiiiienLe, pudiera dispensarle de aquel secreto, 
que  sólo redundaría en salvaguardia de la intimidad del inle- 
recado. Mas es evideiile que los "actos propios" pueden guar- 
dar, y irecueiltemente así  sucede, una relación de alteridad, con 
lo  que un tercero pudiera verse afectado por esa desvelacióli 
y, en todo caso, la  sacrarnentalidad padecería. 

La tesis de los inoralistas que estiman lícita la  ulterior 

comunicación entre confesor y penitente, autorizada por éste, 
no supone publicación clel secreto que, en este caso, presentaría 
concurso o concurreiicia del secreto sacramental y profesional 
-como rnoralista- con la consiguiente doble violación si se 
produjera. 

El médico.-La delicada función social ejercida por e l  mé- 
dico, a l  que se confían las vidas -también el honor y la ha- 
cienda, como a l  abogado, aunque por vía distinta, presenta 
conexiones con el Derecho en el llamado problema de la eula- 
nasia y de los transplantes, en el aborto y abortivos, en l a  actua- 
ción profesional negligente y, por iin, también en el  secreto pro- 
fesional. Tradicionalmente se ha venido diciendo que el médico 
no está dispensado de ser testigo en causas criminales l16. 

Sí está dispeiisado, como todo profesional, en las civiles (ar- 
tículo 1.2417-5." Código civil), precepto que nos permite afirmar 
la existencia de una obligación profesional d e  secreto. 

En las causas penales el límite de su obligación puede, ser 
violelitado por l a  pregunta de  la acusación. de l a  defensa o del 
Juez. ;,Puede negarse a declarar? Respondemos negativamente. 
Supiiesta la pertinencia de  l a  pregunta, el  médico no tiene ex- 
cusa para negarse a declarar, basada en sil secreto profesional, a 
diferencia del abogado y procurador del reo, y del confesor. 

Queda por tanio circunscrito el secreto del médico a l  Derecho 
privado y en ese campo tiene especiales' obligaciones derivadas de 
la necesidad superior de sanidad y salubridad píblica, eii los ca- 
sos de el~ideniias y enferrnedacles infecto-contagiosas, en las  que, 
al  igual'que en el aborto, tiene obligacióil de da r  cuenta a los 
electos consiguientes. 

El periodista.-Profesionalizada hoy (Estatuto del periodis- 

(116) M. SCAEVOLA, ob. cit, 506. Por sabido qne el secreto del médico se 
esiudia baj.0 el aspecto del deber profesional frente al  mismo cliente: ¿debe 
revelarle la giavedad de sii eslado, una enfermedad que ocasionaliiiente descubre, 
v. g.: el odonlólogo, que aprecia la exisiencia de un cáncer, etc.? También se 
estudia desde el punlo (le visia jurídico, en tema de indeinnizaciones por causa 
de muerie, en orclcn a fijar la re~~onsabilidacl penal -"cráneo de papel", etc.- 
y la rnisma re~~orisabil idad civil: muerte l~ióxima por padecimienlo de enfermedad 
,de fatal dcsenlaoe ininediaio, a efectos de fijar la cuantía de la indemnización. 
Pero esa pioblemitica, que enlra ,dentro de la deontología profesional del médico, 
romo la de las ,deniás profesiones, cae fuera del marco de nuestro estudio ailunli 



ta  d e  fecha 13 de abril d e  1967) esta carrera, el periodista puede 
ser confidente de secretos, por razón de la nolicia, o por el ori- 
gen o fuente d e  ella. El supuesto más frecuente se referirá al ori- 
gen o fuente, porque siendo misión del periodista informar sobre 
las noticias, parece que éstas 110 podrán ser el objeto material 
del secreto. Sin embargo, cabe que sean hechos o datos, de los 
que el periodista deduzca la existencia de iin deber de informar, 
denunciar o acusar una corruptela, una lacra social o un vicio, 
y por ello, obligarle el secreto, en cuanto al  dalo en sí. También, 
por supuesto, en cuanto a l  coniunicanle. 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 
políticos ll'. 

Pero el  deber de secreto profesional es innegable. 

Las agencias d e  ir~vestigación privada.-Todos conoceinos 
hoy día, siquiera sea por el tic tac de los letreros luminosos, la 
existencia de Agencias de invesiigación privada, debidamente 
autorizadas por l a  Legislación administraliva. El  valor de los 
datos que  proporcionan lo juzgan sus comitcntes y, en último 
análisis, los Jueces. Por consiguienle, la actividad investigadora 
es licita: iuxta rnoílun, diríamos nosotros, con expresicín conci- 
liar. 

El agente de investigación ofrece sus servjcios indiscrimi- 
iiadamente a l  público, constituyendo esta actividad una profe- 
sión de especialisima delicadeza, qiie los llarriados agentes a lo 
dames Bond han coiitribuído a deformar y desprestigiar en la 
medida e n  que las cintas cjnematográficas. buscando efectismos 
y novedades, se separan de la realidad y de la ética. Esta inves- 
tigación puede ser lícita, y quien la contrata o encarga tener un 
interés protegible, siempre que aqiiélla y éste se muevan dentro 

(117) E l  caso inás reciente lo tenenios en el periodista Julio Carnarero, a l  
iriformar 'desde e l  Urugiiay de delenniliadas noticias de los "tiipamaros". Emilio 
Romero pretende incliiirlo dentro del dehei de secreto profesional y sosiiene -en 
"Pueblo" ,del día 18 y 19 de agosto de 1970- que lo más que piiede liacer el  
Gobierno (de aquel país es inviiarlo a salir de s ~ i s  fronteras. Los jueces parece 
que eslimaron la existencia del derecho al secreto y le perinitieron la salida, sin 
OhaR consecllencias. 

del respeto debido a la intiii~iclad persoiial y a las siiuacioiies 
jurídicas p~otegidas;  eii inanera alguna puecle ser lícito insta- . 
lar, para sorpresa del iilierlocutor, transmisores eii el hogar de  
otra persona -porque se perpetra iiiia violacióil cle la intimi- 
dad del hogar- y seiilejailterneilles es ilícita esa aclividad iii- 
testigadora si lesiona cualquier otro derecho cle la intimidad o 
de la personalidad. El probletna se complica si quien facilita 
los medios para procurar la iiivestigaci6il tiene verdaderamente 
derecho a participar esa actividad: Por ejemplo, la esposa que 
facilita, en caso de sospechar la iilIideiidac1 del esposo, l a  ins- 
~alacióil de grabadores en el hogar, oficina o autoinóvil faiiiiliar, 
o que supone usar6 su esposo infiel. En tal caso, jes lícito a l  
agente cIe investigaciS11 privada aceptar y utilizar esos medios 
para la obiención de los datos? 

La respuesta es que la licitud se mide en función clel fin bus- 
cado. Es decir, que las inforiilacioiles son lícitas c~iaiido con- 
ciernen a la esfera patrimonial ajena "" Es más, en tal caso se 
considera que la abteilción de datos constituye uiia exigencia de  
orden económico, cada día inás necesaria eil el mundo inoderno ; 
pero cuando la investigacióii sale del canipo patrimonial (no se- 
r ía tal supuesto el de iilIoriiiacioiles sobre l a  situación patrimo- 
nial de un pretendiente para el niatrimonio. aunque otra cosa pu- 
diera parecer, dado que a la vez yue comuiiidad de vida, coi~s- 
tjtuye el matrimoizio un coiitrato social) y recae sobre la intimidad 
personal, es evidente que puede pugnar con lo lícito, tanto por el 
fin conio por el medio que se emplee. 

Por supuesto que se dará uiia violación de secretos siempre 
que se atente contra uii secreto jurídicamenle proiegido, que es 
por tanlo, algo radicalmente distinto de las ocultacioiles ilíci- 
Las. Por ello, en caso de adul~erio,  no hay secreio protegido, 
sino ocultación ilícita, y el fin justifica l a  investigación, por lo 
que resta únicamente emplear medios auténticainente lícitos. 
Claro que aún en estos casos en que está justificada la investi- 
gación, el probleiiia cae en el campo del secreto profesional. 

(118) Sobre las que en principio parece líciia ~ o d s  invesligacióii, según diji- 
1110s untcriornien~e (pág. 63 y s.) Lo qlie es distinto cle q i i e  no Iiayn persoiins 
ohligndas a iin serreto sobie dalob partininnialcs, lo clial, siendo e l  reverso de  
aqiiel\a iiivestigu~:ión, no convierte de suyo en ilícita la pesqiiisa, sino In clcsvela- 
ción sin causa. 



Agente investigador -dehidaineiite habilitado- y profesióii que 
obliga bajo secreto a custodiar los resultados, son inseparables, 
por lo que el agente jamás podrá divulgar los datos conseguidos, 
siiio a lo suino, facilitarlos al  cliente legitiniado para ohteiier- 
los, o, a l  Juez en sil caso. 

Finalmente la gravedad y la seriedad del fin sobre el qLie se 
construye la investigación pueden exciuir la ilicitud, aunque 
tenga aquélla por objeto actos, datos, etc. desfavorables para la 
persona a que se reiiereii, que sean incliiso perjudiciales para 
su honor. La iiiedida de esa licitiid, viene dada por la educación 
con la del  fin, por lo que jam6s debe sobrepasar el fin iiilorma- 
tivo que se intenta satisfacer, mediante comunicacióii de  noti- 
cias verdaderas el fundado interés eii conocerlas, propio de de- 
terminadas personas, legitimadas así para encargar y obtener 
esa información. Si  se supera tal fin, ya no está justificada la 
lesión del bien del lionor o de l a  intimidad '19. 

9. - El llamado secreto de enipresa 

Estado d e  1,a ccue~tión en nz~estre Derecho pena.l. 

Sobre los secretos intlustriales en general, a l  tralar anterior 
niente de los secretos iio docunientales, tuvimos ocasióri de ver 
l a  tutela penal otorgada en los arts. 489 y 4499 tanto a los se- 
cretos divulgados por los admiiiislradores, dependientes o cria- 
dos, respecto a su principal, coino por los encargados empleados 
11 obreros de 1111~ fábrica o establecirnieilto industrial: La doc- 
trina española no le confiere relevailcia especial, al  exigir que 
cause perjuicio 12". 

En el Derecho comparado: El  secrelo cienlifico o industrial, 
aclcluiere especial relevancia autónoma con una species del más 

(119) Cfr. A n ~ z s ,  Uer stiajrechtliche Schi.ciz, cil. púgs. 4.1 y SS., 144 p ss., 
174  y SS. y 206. 

(120) E s  necesaria l a  prorl~icción de iili peijuicio, oiinque no necesariainenie 
eccmómico", dice e l  prof. R. DILVESA, ob. cit., 301. Antíloparnente, QUINTANO, T 
(19621, piig. 885, nos Iiabla d e  "lesión u1 palrinionio". Vid. siipra, págs. 68 y SS. 

el llamodo secreto de Lo inédito. 

ariiplio gerztrs coiistitiliilo por el b ~ c ~ e l o  proFesioiia1, disliiigiiiéii- 
close de Este por rl especial coiiteiiiclo de la noticia tritelada eii 
el Derecho italiaiio ''l. Esla debe referirse a los desciibrjiiiieiilob 
o iiiveiicioiies cieiilí{icas o aplicaciones iiidiislriales. Para l a  liipó- 
tesis, la  iiornia iio exige la existeiicia dr 1111 clafio -real o poteii- 
cial- siiio, traiáiitlo-;e tle ievelacióii, la airsenc-ia (le uiia jiisia 
caus¿i. Poi  ello distiiigiie este tipo de revelacioiies, de aquéllas 
(lile se reíiereii a la iiiarclia interior cle la eiiipresa "2 ,  que exi- 
gen positivariieiite que cle la tlit iilgncióii puecla sobrevenir iiii 

perj~iicio. 

Ftilta eii nuestro sistetiia esa ~lifereiiriacióii tan rigiirosa, pa- 
ra los coiiccptos de desclthrirniento (cliie coiisiste eii recoiiocei. 
cbualquier cosa de la realidad. igiioracla. hastii ~ iqael  riiomeiito: 
1111 ferióineiio, i i i i  ciierpo, iliia ley iialilral, elc. de iuodo qiie 
roii él resulta eiiriquecido el patriiiioiiio cultural); lu ir~venciór~ 
(que, por el coiitrnrio, iiiiplica la realizacióii de  nuevas combi- 
iiaciories eii el cainpo dc las fiierzas ii:tiurales) y la  uplicación 
indr~siriul, por la cliie debe eiiieiiderse aquél y ésta, eil cuanlo se 
d i r ig~i i  a aplicacioiies prricticas, y auilqiie el Estatuto de  la lla- 
iiiada propiedad ii~diisiriiil otorga protección j iiridica eii iiues- 
tro país, el invento ,vaientado, al nzodelo indusfr-iul y al niistiio 
nonzbre con~ercial (vid. arts. 4(2, 46 y 47 del Estatiito), eii or- 
tlen a ¡a protet:cióil clcl secreto oonzercial, no hay oira norrnati- 
vti. clistinla de la ya citada. 

Se castiga eii iiiiestro Código penal sin diidii. la falta (1s leal- 
L ~ L Z  de los subordinaclos eil la  enipresa, más que l a  ac.tuaciói1 

6 L investigadora de terceros que yilieraii descul~rir esos iilventos". 
E&t ausencia de tipicidad penal, para la iiivestigacióii de  ierce- 
ros -el llamado espionaje iilduslrial- se explica por la ca- 
rencia de lina seria iiivestigacióil cieiiiifica e iiidiistrial, en tieiil- 
pos pawclos, eii iliiestra ~~atisiü. Hoy sin duda es de  urgeiicia iiila 
legislacióil puriitiva en el teiiln, iiispira~ia en iii1 crilerio subjeti- 
vo, que prescincla del daño, y coilstriiya l a  hiphtesis sobre la in- 

(121) Cfr. ~'ETBONE, Segreti, cit. pág. 973. 
(122) El Uereclio italiuiio di1erenr:in iin~+s y olrns, [le iiiniicra co.ricreia, de i i i i  

lado eii In reg~ilaci6n civil del arl.  2.622, de otro, eii la r)eiial d e l  nrl. 623, exi- 
giendo ,cl perjiiicio eii las c~iie se refieren a 1:i niarclia rlel iiegncio eiiipresnrial. 
cialo que, como viiiins eii lu  iioia 120, ieclaiiia ~niiihiéil iiiiesiro Derecho, que iio 
regula el secreto i i~dusi i ia l  propianieriLe diclio. 



teiición subjetiva de causarlb. Más progresivo aún nos parece es- 
tablecer l a  obligacióii de patentar, por un procedinliento rápido 
y gratuito, todo descubrimiento, a nivel universal, sin perjuicio 
de los derechos del descubridor, y en urden a la aplicación in- 
dustrial, mantener una protecciijn represiva, tanto de la concu- 
rrencia desleal, -tan frecuente en la propaganda malintenciona- 
da-- como de la copia o falsificacjón del prodrtcto, con sanción 
incluso peiial, para aquellos que con un insignificante aditamen- 
to o mero cambio d e  nombre, inducen al  público a conclusiones 
inexactas, tan frecuentes en productos farmacéuticos, como in- 
dustriales en general. La materia incide así en el campo de la 
proteccióri eficaz a l a  llamada propiedad iiidustrial, más que en 
el espionaje industrial, que es lo que lesiona los secretos. 

Variedades de este secreto 

Debenlos resumir diciendo que hay dos conceptos distintos 
en tema de secreto industrial: Uno, el que llamaríamos secreto 
d e  fábrica, de comercio o sencillamente el secreto del negocio 
mercantil, que obliga a todos los que dirigen o trabajan dentro 
cle l a  empresa, por razón de  lealtad, tipificaiido como delito en 
nuestro sistema, y que tiene también la variante del secreio o 
reserva justificada aún para los mismos socios, especialmente 
regulado por el  art. 110  y siguientes de la vigente Ley de socie. 
dades anónimas, sohre el  que luego volveremos. 

Una variedad d e  esta reserva es el secreto de  contabilidad, 
dentro del ámbito que luego estridinremos. 

Por otra parte tenemos el  secreto industrial propiamente 
dicho, que no recae sohre las invenciones ya patentadas, sino 
sobre las ii~veutigaciones en curso, lendentes a lograr una inven- 
ción o a perfeccionar la ya lograda y aún no patentada, y 
aunque en nuestra patria, así como en Alemania y Japón, se 
admite la posibilidad de patentar no sblo la invención (con su 
variante d e  patente de  introducción), sino también la figura del 
llamado modelo industrial, de menor entidad técnica que aqué- 
lla, cabe aún hablar de secreto industrial. 

El secreto indr~strial 

La doctrina (Santini, Bertin, Troller 123) europea viene conce- 
diendo gran atención a este aspecto secreto de l a  labor investi- 
gadora, contra el espionaje ii~dustrial, priricipalmente a partir 
de 1963 sobre l a  base elaborada por la doctrina americana 
para la. protección de knolu-hozu: Las conclusiones en el  tema 
son : 

a) Que no se trata de  un derecho dt: la  personalidad, y por 
consiguiente, no cae dentro clel derecho de la intimidad, que 
es derivación de a.c!uél. 

b) Se concibe el knozu-hozu como todo conocimiento técnico 
aplicable, a l a  inclustria, considerado como novedad por su 
poseedor, pero que desea guardar secreto, ya para su uso 
personal, ya para transferirlo (de manera confidencial) a 
un tercero, ya combinando los dos métodos la. 

c) La diferencia entre el know-hozdi v el coiiienido de l a  pa- 
tente de invención consiste precisamente e n  'el deseo del 
poseedor del know-how d e  guardar secreto su conocimien- 
to, y no en la naturaleza o grado de la téctiica alcanzada. 

d) Consiste, por Lanto, en un secreto de naturaleza patrimonial, 
que en nuestro Derecho positivo español se intenta entnar- 
car en el ámbito de los arts. 131 y ss. del Estatuto d e  la 
propiedad Industrial. 

E2 secreto comercial 

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

-_ - _ ..__ _ - .____I_-. 

(123) SANTINI, I cliritti della personalit2, cit., pág 92. BERTIN, Le secret en  
rrtntit?re d'inuentio~is, cit., págs. 25 y SS. TROLLER, Inmaterialgüteriecht, 1, cit., 
pbgs 85 y 8s. En el año 1963 toman extraordinaria importancia los trabajos del 
Coniiié privé d'Erperts eia propridté induslrielle de I'industrie europeenne, bajo 
l o  presidencia del ,doctor D. A. WAS,  actuando de secretario F. S. MULLER. 

(124) ~ R T I N ,  ub. cit., pág. 27 y n. 301. 



rión z~rziversa/, para él iio podrían existir secretos, y sería lácil 
adtieiiarse legítimaiiieiite de los secrelos de eiilpresa, coa adqui- 
rir un paquete de acciones, suficientes para tener acceso a las 
Juntas y exanieii de  los datos que reflejen la vida  social. Para 
evitar este efecto contrario, el derecho de información se limita 
con iin cloble criterio de oportunidad y de materia: Oportuni- 
dad, en las sociedades por capital, eti los arta. 110 de l a  L. So- 
ciedades Ailóriiinas, a los quiiice días que preceden a la Juii~a 
general ordiilaria o a l  momento de la Junta ],ara su aprobacióil 
del Balance y Ciieiilas de  Pérdidas y Ganancias y aplicación 
d e  resultados; de  materia, porque ésia, en priiicipio, es sólo 
la reflejada en "'Estados" contables, qiie, de suyo, no suele11 per- 
i~ i i t i r  desc~ihrir  otros secretos que los relereiites al  resultado po- 
sitivo o negativo de la actividad; pero no a la actividad misma, 
ni a l  secreto cle producción, labricacjón, coniercialización, etc., 
etc., etc. 

Para mejor concretar esa posibilidad de cliscrecióri comer- 
cial e industrial la  Ley permite a los Administradores -en sil 
iiombre a l  Presideiite de la Junta de accionislas- negar aclara- 
ciones a preguntas que coinprometan el secreto industrial 
(art.  6 5  L. S. anónimas), salvo que la soliciten accionistas que 
representeii al nieilos la cuarta parle del capital. deseniholsado. 

El! secreto [le contabiliclad 

De a q u í  que sea conclusióii adt~litida por la doctrina (Garri- 
gues, Uria, etc.) la de existencia de iin secreto de la contabilidad 
en las sociedades por acciones -no así en las personalistas del 
ripo de las  Regulares Coleclivas, art. 133 del Cod. de con].- que 
implica la prohibicióil de toda otra investigación que se refiexa 
a Zu conszc,lta directa de los libros de coiltabilidad, o de cualqiiiei. 
otro dato, ya conste en los libros oficiales o extraoficiales. 

Por eso, aiiteriormeilte, a l  referirnos a l  derecho de informa- 
ción de los accioiiistas hablanios de Estados contables, expresión 
que comprende los estados de situación: Balances, Cuenta de 
Pérdidas y Ganancias, Memoria y anexos explicativos; pero no 
los libros de contabilidad. 

El llaniado secreto bancario, que tiene por objeto "el corioci- 
iiiieiito que posee coi1 exclusividad un Banco eri relaciciii con las 
operaciones que con él realiza u11 clienie" '15 es para nosotros 
otra modalidad del secrelo pofesional i26 porque obliga a to- 
dos los direciores y empleados de los esiablecimieiltos bancarios 
y a las personas qiie lo conozcan coino ;;onsecaeiicia. de su situa- 
ción o función, en defiiliiiva pos una razóii de profesión en sen- 
 ido amplio. Preseiila en Espaíía las de cesar 
aiite inquisiciones de la Jus~icia, en materia penal siempre. En 
materia civil, justifica iiiinbién la excepcióii Garrigues 12'. Pero 
creenios qiie habrá de tenerse presente la norma procesal del 
art. 603 de la L. de E. civil, y atender a quien es parte eil el 
litigio, ya que si no lo es el Banco, cabría en priilcipio la ex- 
cusa que esa iiornia autoriza. 

La otra del secreto bancario hace referencia 
al Fisco. Frente a las investigaciones fiscales desde la Ley de 
Reforma Tributaria de 16  de  diciembre de 19410. se conside- 
ran exentas de l a  investigación administrativa las cuentas co- 
rrientes acreedoras a la vista (arl. 62), norma para cuya ohser- 
vancia se dictaron la O. de 1 7  de abril de 19411, el art. 2." del 
art. 6 cle l a  Ley de  Inspección de Tributos de 20 de diciembre 

-- -- - . . - A 
(12.5) Definicióii qiie ofrece J ~ M E N E Z  DE PARCA, R.. en El secreto bancario 

CIL el. I)ererho espnñol, en  R.D.NI. 113 (19691, ~ i í g .  382. 
(126) Se .tiisciiie e l  fiinrla,n~enlo jiirirlico del ílerecho a l  secreto bancario, y se 

nfrcoen varias soluciones: la contrac1ua.l d e  SCIIEI:RER; la .de la  responsubilida'd 
tlel acto ilícito, como una derivacihii profesional, en  base a l  ari. 2.043 del C. civil 
italiano, d e  SANTINI; la tlcl delier l~rofesiona,l de HAMEL; la del iiso interpretn- 
iivo de lw contratos, .de G n n ~ r c u ñ s ,  e n  base a l  art.  1.258 del C. civil español, 
y, finulniente. la de derivación de una norma estatuiaria, que propugna JIMENEZ 
111s PARCA, para e l  Der,echo español, en ]>ase al art. 23  de los estatutos del  Bancb 
ilc España y \a S. T. S. de 28 ,de novieiiihre d e  1928. Cfr. JIMENHL DE PARCA, 
ihi. 393 a 399. El fisii.doniento dcsde iin punto d e  visin ideológico, será  taiila. 
iiiis .discutible ciianiu qiie s e  aplica fiiadamen.ta'lmente este secreto a los saldos 
:icireetlores dc cueniiis corrienles, Irenle a la  Wncien.da. 

(127) G n n ~ ~ c i i ~ s ,  Contratos bancarios, Madrid (19581, págs. 55 y SS. La ,xazó'n 
pnm la tde~vclación se fiin,da eri e l  ar i .  32 de los E s i ~ t i i t o s  del Banco d e  España, 
de 24 de julio d e  194.7, que prohibe al Banrn facilitar noticia alguna d e  los foil- 
dos qiie tenga en cuenta corriente, ,dephsito o ciialquier otro concepto, pei'tene- 
rientes a persona deierininoda, ti i ~ o  se r  al propio >iiieresado, a su representación 
legal o cii viriii,ci de provi,rlencia jii,dicial. Y se basa en los  ii~r.tículos 410 L. E. cr. 
g 64.5 L. R. eiv.. para llegar a la ioncltisión de qu'e no  podrá oponerse la excep- 
ción del cirl. 1.21.7-5." de l  C. c. A nuestro jiiicio, aquella n.oriiia estatutarin iinpoh,e 



de 1.952 y el art. 22 del D. L. de 27 de noviembre de 1967, que 
se reputa11 vigentes. Sin embargo t:al secreto no podrá extender- 
se a las cuentas de valos.es o de otro tipo de depósitos, razón 
por la cual cabe la iilvestigación fiscal a efectos del Inipuesto 
sobre las rentas del capi~al.  

Es  concluyente que este secreto no guarda relación coi1 la 
intimidad de las personas y sí sólo con su patrinionio, proyec- 
tos iiegociales, etc., etc. La razón de su existeiicia está iuera de 
todo derecho de la personalidad, y irenie al Fisco es muy con- 
vencional, propia del niundo capit a 1' ista. 

10. - El secreto doméstico y sexual 

Los muros del hogar, especialmente protegido coino sede de 
la vida intima, desde el punto de vista constitucional (ari. 15 
del Fuero de los EspaÍíoles) y penal (delito de  violación de 
domicilio por agente de la autoridad, ari. 191 del C. penal y 
de allanamiento de morada, cuando el autor del ilícito no está 
iiivestido de autoridad, art. 490 del mismo C. penal) tiene ex- 
traordinaria importancia, porque ese recinto constituye el sa- 
grario de l a  intimidad de vida, que co~nporta la posibilidad de 
derechos al secreto y correlativas obligacioiies juridicas, que 
vamos a estudiar, bajo dos riibricas distintas: 

l . )  Secreto doméstico (intimidad del hogar). 

iiiia prohibíciSri y seriala los casos eri que la iiiisiiin cesa. Pero ~ i o  significa qiic 
nnl*: cualquier providencia judicial qiiede obligado el Bancxo a dar noticia: si ae 
dictó en causa criminal, inclttso cn oqtiellas eii qiie el iipo penal viene dado 
por leyes fiscales ,eslspecinles, conlo las de Contrahando y Defraudación, la des- 
velación esta justificarla por el interés superioi [le la jiisticia. El art, 643 de la 
L. E. civ., en las cniisas civiles, no significa ~ n á s  que la obligación que tiene cl 
lestigo citado por Jiiez conipelente (le 4u doinicilio, d e  coniparecer ante el JZLZ- 

gudo, si qiiiere evitar ser conducido por iiiediu de la "fuerza pública". Pero 
ello iio significa qiie lenga ol~ligacióii mrle declarar sobre cualquier materia: está la 
excepción (le1 4rt. 1.247-5.O que le inliahililn para ser testigo y le itr~lpone la abli- 
gucidn de guardar secrelo en los asuiilos relativos a su profesión u estado, y 
entendida como profesión la rlel "banqliero", el Jiiez habrá de ser el priniero 
en aceptar la excusa si se invoca, porque el C. c. es ~osterior a la Ley de E. civil. 
Si el dalo se solicita medianle cerlilicación, coino prueba dociimental, y el 
Banco no es parte en el  pleilo, ya dijimoc qiie piiede ampnrnrse en la nornia 
del arl. 603 de la L. E. civ. Luego el secreto hencario en nuestro sistenia existe 
dentro de esos Iíinites. 

2.") Secreto de alcoba (iiitiinidad sexual). 

Digamos en primer lugar que toda persona puede ser titu- 
lar de estos derechos, incluso la persona dotada de la máxima 
notorjedad: El Rey, el supreiiio magistrado del Estado, el liom- 
bre célebre, tienen, siii excepción derecho a estas intimidades. 

La intimidad del hogar 

E1 hogar, como casa habitación, donde tiene lugar nuestro 
clescaiiso físico y la satisiacción de nuestras necesidades -ali- 
mento, reposo, etc.- ha de ser un lugar siistraído a la  inspec- 
ción y conociiniento ajenos, un lugar de paz, donde l a  persona 
encuentra o crea e l  ambiente de intimidad necesaria para su 
vida. La casa es así res sacra, objeto de especiales cuidados, 
porque en sus muros, en las cosas que guardarnos en ella, pro- 
yectamos nuestra personalidad, dejando perceplihle la  impron- 
ta de nuestra idiosincrasia, y a sus paredes confianl,os l a  cus- 
todia de lo que nos es nzás propio. La casa es así e l  sostén físico 
y cuasi prolongación de nuestra existencia. Sus rincones evocan 
el recuerdo de nuestra nifiez, de las figuraciones primeras de 
iiuestrn iniaginación, de las horas más jargas de nuestro bregar, 
y, hasta parece que retienen el Líltimo hálito de los seres queri- 
dos, que en ellos pasaron la  barrera misteriosa de la  vida al 
inundo de las tinieblas o de la luz. 

Por ello e l  Derecho protege el hogar, sin otras limitaciones 
que las derivadas de exiger~cias de justicia: Es necesario un 
inaiidainiento judicial para que la penetración de la autoridad 
o sus agentes tras el umbral de la puerta de nuestra casa, deje 
de ser delito (art. 191, l.") y aún en ese caso, l a  intromisión 
se justihca sólo por el f in  concreto de Ia resolución pesquisido- 
rn. En todo supuesto el registro o entrada ha de hacerse con 
todo respeto para las personas, cometiendo el delito de  vejación 
del art. 191, 3." del C. penal el funcionario público que, con 
ocasióii de lícito registro de papeles o efectos de iin súbdito 
español, comeliere cualquier vejación injusta contra las perso- 
nas o daiío innecesario en sus bienes. 

¿Qué sucede si la autoridad o agente extiende su pesquisa 
a otra cosa distinta, por ejemplo se busca un objeto precioso, 



una joya, y se toma conocimiento de un recuerdo de familia 
íntimo totalmente distinlo? Se busca un docunieiito, por ej., un 
testamento ológrafo, y se aprovecha la ocasión para recoger (co- 
piar, fotocopiar, etc.) una carta o escrito que contiene datos in- 
timos? La respuesta es clara: Violación 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 l a  voluntad del morador, comete el delito de allana- 
miento de  morada del art. 4(90 del C. penal 128. 

S i  un particular que nos visita ocasionalmente o como ami- 
go, toma conocirniento de nuestro hogar, y en el mismo descu- 
bre algo íntimo, es indudable que surge para él un deber de se- 
creto. No significa que exista un deber de colaboración para 
ocultaciones ilícitas. Por ello si en el hogar visitado se encontra- 
se el cuerpo del delito -objeto robado, arma homicida, etc.- 
e l  superior deber de  colaboración con la Justicia, convierte 
nuestra visita en obligada declaración en el supuesto del art. 410 
de la L. d e  E, crirn. Yero fuera de esa hipótesis, la obligacióil 
de  secreto exisie, y comete una indiscreción, con la posible re- 
percusión civil, quien toma nota de esa inlinlidad -el totem o 
el  tabú, el símbolo religioso o el recuerdo de familia- y la pu- 
blica. Podrá no existir un daño patrimonial, y la acción civil 
quedar reducida a l  daño moral.-pero creemos que ésta debe 
concedersc siempre en tal caso, porque no puede ser irrelevante 
la violación del secreto doméstico. 

El secreto d e  alcoba ( l a  intimidad sexual). La alcoba es el 
aposento desilnado a dormitorio, y por ello la parte más reser- 

(128) La jririsprudencia del T. S. en siis últimas sentencias viene invocanedo 
la in~imidad conlo bien 11i:otegido. o musa de la protección: así, la $e 17 d e  abr2l 
de 1970, que condena al yerno que penetra en la iiiora,da d e  su suegra para 
hacer pesquisas sobre su mujer, .di'ce que la Ley, "defendiendo la intiniidad de 
la vida hogareña jr la paz adomés~ica" ... Y la vuliiatari del morador se presume 
contraria a la  entrada en e l  hogar d e  una persona exiraíía al mismo SS. 7-12-1906): 
10-1-1927; 14-5-1970, ,diciendo Csta: "El pei~iriiso es necesario para introducirse en 
el intimo recinto familiar ajeno", por 1.0 que e l  delito de allanamiento de mo- 
rada "no requiere -como viene declaramdo e s k  Sala 2 . e  una entrada contra 
Ea voluntad expresamente nzanilestarla de su morador, sino que busla que esa 
vduntnrl obstativa se presunta racionalmente", ,dijo la sentencia d'e 19 de mayo 
cle  1970. La S. de  26 'de mayo de  1970 nos dice que es  un d,elito esencialmente 
intencional y tiene que caramcLerizarse por el propósito d'oloso de entrar en mora.da 
ajena,  freiite a la volun1a.d clara y ostensible de su )mora,dor ... 

caila. de cada Iiogar, porqire el sueíío y el reposo iiecesitaii de 
esa esi~ecial sacralidacl y porque 1ii alcoba es el liignr de coiisu- 
riiacióii [le las relaciones sexuales, y por sei éstas uiia exigeiicia 
1)iológica iiecesaria -si11 que iiegiiemos el mérito de la casti- 
rlad eii sirigiilares sitiiacio~ies-, es evideiile que la ~iiiióii de 
los: seres, ciiariclo es n i ~ ~ y  íntiina se realiza en lo  it~eiable, y iie- 
resita la paz garantizada de la alcoba, por lo que el aposeiito 
goza de esa proteccióii jurídica, sin l a  ciial la  relaciGn. sexual 
iio seria 11; libre ni íiiijina. 

1-Iay así un derecho al  secreto sexual cliie obliga ahsolu~a-  
iiieilte a  las partes y a ciialqiiiera que ex occa.sione lo descubra. 

Por coiisigiiieii~e coi1 eski expresibil -secreto de alcoba- 
iio querernos aludir a 121s cosas que norinaltilente se g~iardail en 
la liabiiación o aposeiito -arcas, armarios, baúles, cohes, o 
ciialquier otro aparalo suelto o adosado a los nlilros- objelos 
que siguen la regla dada para el secreto doméstico, sieiido ins- 
pecionable eii el caso que el rilandamiento se extienda a ellos, 
sino que por esta nzodalidad alr~dilnos sólo al secreto que brota 
de la relación sexzuzl, corno libertad esencial para l a  vida y con- 
servación de l a  especie, que sólo viene garaniixada en la medi- 
da eii que lo sea la habitacilín o alcoba. 

Causas jusiificatiuas de la clesvelación de este secreto: Pos 
ser si11 duda el que mayor intimidad alcanza, sólo puede11 ser 
causas j~~stificaiivas de la desvelación aquellas hipótesis en que 
iin dafio grave se cause a otro bien Lail importaiite corno la 
r:iiada liberlad, o en que, por carecer de ella una de las partes, 
eii realidad, l a  relación sexual no hubiera de  ser coiisiderada 
corno libre, y por ello, materia propia de secrelo. Mas l a  deli- 
cadeza de la ciiesti6ii obliga a un análisis más detenido, aún eii 
estos casos: 

a) Carel~cia de habilidad legal de una de las partes: La 
libertad sexual ilo la reconoce el Derecho a la persona a l  llegar 
a la  edad biológica de la más que para contraes ina- 
~riiiionio, supuesto en que tal libertad cesa. Para  la mujer la 
retrasa hasta los veintitrés afios y para el  varón hasta l a  ma- 
yoría de edad. Antes de  esas edades, la relación sexiial puede 
ser delictiva (los diversos delitos sexuales, desde la violaci611 



al  estupro y los abusos deshonestos, artículos 4129, 434 al 4437 
y 4162, del Código penal) o puede desaparecer aquélla por de- 
cisión propia o por incapacidad sobreveiiida: supuesto del ce- 
libato, desde e l  punto de  vista canónico, del matrimonio o de 
impotencia. El problema de si el menor de edad sexual cae 
en prostitución por el acto sexual voluntario, es en cada país 
objeto de regulación distinta. En general, el consentimiento 
prestado por los inhábiles, en esta materia, no excluye la anti- 
juridicidad del aclo en nuestro sistenia. En conclusión, si hay 
una inhabilidad, la relación sexual no es libre, y no surge el 
derecho al secreto, sin perjuicio de la posible calificación de 
injuria a la impulación no judicial. 

E l  problema se complica cuando sólo una de las personas 
es libre y a la vez ignora, con error dijculpable, 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 española, en el supuesto de 
adulterio y acción penal, exija que esa acción se dirija conjun- 
tamente contra ambos, como culpables en principio -1egiti- 
 nación pasiva necesaria- de aquel delito, artículo 450 del 
Código penal; nias en el artículo 4449 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 sería absuelto, porque inexistiría u n  "adulterio formal" 
por su parte. Y si comprendemos la dificultad de que e l  su- 
puesto se d é  en la realidad, teóricamente no cabe excluirlo, y 
por ello, e n  el Derecho canóiiico y en el Derecho civil, la  obli- 
gación de hacer abstracción de los datos que permitieran su 
identificación personal es obligada derivación del derecho a l  
secreto que unilateralmente le asistiría a esla persona en el 
caso. 

11) Necesidad de reconocinziento de  la jiliación: Será siem- 
pre causa justjiicativa de la desvelación del secreto sexual para 
cualquiera de las partes, en el supuesto de procreación, por- 
que el hijo ha de ser coiisiderado como el sujeto activo de  un 
derecho inviolable a su filiación (legítima, natural, etc.) El te- 
ma se conexioila con la paternidad responsable y con la  lla- 
mada investigación de  la paternidad (y maternidad, en su caso). 

Admitida la libertad sexual, con aquella exteiisión ya es- 
tudiada, la consecuencia inmediaia es la atrihucióii de la  pa- 
ternidad -en sentido amplio-, si de la relación sobreviene 
descendencia y, por consiguiente, el derecho de cualquiera de 
los progeniiores y, en su caso, del hijo a exigir el reconoci- 
nliento y los derechos propios de su estado. Nuestro Derecho, 
a diferencia del de otros países, inglés, alemán, etc., no admite 
el aborto, ni aun en los tres primeros meses del embarazo, 
práctica que constituiría, al igual qiie la esterilización y la 
castración, en los supuestos permitidos, otros tantos secretos so- 
bre aspectos personalísimos íntimos. Por consiguiente, cabe ha- 
blar de un derecho a l  ilacimieilto y de qiie el concebido tiene 
derecho además a que sus progenitores le den el nombre y 
asiiman las obligaciones derivadas de sil paternidad. La inves- 
tigación de la pternidad,  tradicionalmeilte admitida en nuestro 
Derecho histórico '29,  la lirnita hoy nuestro Código civil, por in- 
fluencia francesa, a los casos de delito, escrito indilhitado del 
p d r e  o posesióri de estado de Iiijo (hace 5." y artículo 1410 
Código civil). No se restringe la irtvestigaciíiri de l a  inaternidad, 
y eii la hora actual encuentra favorable acogida en la doctrina 
la tesis perinisiva toial, porque la rest~icción se estima odiosa, 
y como necesitado ya de revisióil urgente el régimen previsto 
para los hijos ilegítimos en quienes no concurre la condición 
legal de naturales 13'. 

- 
(129) Que en e l  Dereclzo histórico caslell~no no estnbu piohihida la iiivesti. 

guciói~ ,de 1:i puternidnd lo afiriiian Pou DI: AVILSC, en Reu sln del Instituto de 
Dereclio Comparado (VI1 Congreso, Upsaln, poiiciicias españolas, 1966, pág. 237; 
CAS.~LS COLLDCCII~IIEIIA, en  la inisma Revisia, 1962, pág. 110, invocando en apoyo 
de su afirmación la 1. 7." del L ~ L .  19, Partida IV, la 1. 11 de Toio rel~roducida 
en la 1. l.&, tít .V, libro X de la Novisinia. Recp. DIAZ PICAZO e11 la misma 
Revista, 1962, púg. 209. dice qiic paiece qiie en Derecliu caslellano tradicional 
en este punto se admitía la libre investigncio'n rle 1;t palernidad l~astn que pe. 
iielr6 en kl el influjo de las ideas piocedentcs del C. c. francés. Que esta iioims 
restrictiva no se nlilicÓ eii Catnluñn, al  menos en algún Lieinpo, lo demuestra 
PINTO RUIZ, Investigació~i de la paternidad, citando la que llama "faniusísima" 
sentencia del Tribunal de Casación de Cataluña, de 17 de julio de 1937, de lu 
que fue ponente R. M. ROCA SASTRE, en Revista Ji~ridica de Cntnluria, 2 (1968), 
piigs. 308 y SS. 

(130) Sobre este punto citamos las interesaiites aporlaciones e~pañolas  iil 
VI1 Congreso Internacional de Upsaln, principalmente la de  CASAL^ COLLDECARRERA, 
cit., tnmbién Pou DE AVILES, CASTILLO MANRUDIA, DIEZ-PICAZO y CASTAN VAZ- 
~ u c z ,  sin, olvidar los intemsanles trabajos exiranjeros, debiendo citar el Rappoi.1 
général de IONESCO, A,, que resume la labor del Congreso y resalta que "si nncoie 
de nos jours, quelques législations moderna traiteat particulkrment mal les 
cnfans incestueiix et  adultérins, com- issus ex damato coitu, c'est le droit cae 
nonique qui en est surtout responsable". 



La desigualdad d e  las filiacibiles civiles y el secreto sexual, 
se armonizan más difícilmente aún en el supuesto del llamado 
concubinato en casa de personas libres, qut: 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 sí, en cuyo caso, sólo falta para 
que entren en juego las presuncioiles de paternidad, la  fornia- 
lidad legal de su directo reconocimiento como status. Para ne- 
garle este reconocimiento, hay la razón de  la falta de voluntad 
excluyente de la libertad sexual. Los conciihinos de facto se 
respetan, pero siguen siendo legalmente libres. Sin embargo, 
respecto d e  sus hijos, nada mejoran su coildición jurídica. Fa- 
cilitan la investigación en caco de  ser necesaria la vía de reco- 
nocimiento (Ilaniado forzoso). 

Mas como tal situación fáctica, el concu,binato en casa d e  
personas sexualmente libres carece de toda trascendencia jurídica 
en nuestro Derecho positivo, a diferencia de lo que sucede en 
otros países: Méjico, Francia, etc., en los que tiene relevancia. 

c) ¿Será causa justificativa el contagio de enfermedades? 
El problenia del contagio venereo, eventualmente de otras en- 
fermedades, como causa de  acción penal y/o civil, por lesión, 
guarda conexión con el derecho a l  secreio sexual, si el contagio 
se produjo en aquella relación. 2Da derecho a la desvelación 
del secreto? 

La respuesta para esta cuestión hoy nos parece clara: de- 
pende del consentimiento prestado. La libertad sexual comporta 
derechos y deberes. Y el  primer deber es que la relación sexual 
se produzca con la debida sinceridad y lealtad. No contempla- 
mos aquí l a  relación de meretricio, porque derogada la regla- 
iiientación cle las  casas d e  prostitución, la  aituacióil protegida 
por l a  ley en cuanto al secreto sexual ha de ser siempre la 
arnorosa en sentido propio. Si en ella hubiera ocultación dolosa 
de  l a  enfermedad contagiosa, hay posibilidad de acción por 
lesiones, y aiiiique pudiera argüirse 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 habría un dolo exigible. 

1 

, 
l 

Mas si la enfermedad o sus derivaciones fueron previamen- 
te con~unicadas, el consentiniiento psra el acto excluye la antiju. 
ridicidad, como lioy claramente dispone para diversos supuestos, 
el parágrafo 112 de la ley aleinaiia de 1962, contra la inmora- 
Lidad sexual "l. 

(131) Lo Ley penal alernnnn E 1962, coiitrri la i n m ~ r a l i d a ~ d  sexual, en, el  
parágrafo 112 dispone: "Eine K6rperverlatzung isl nicht rechtswjdrig, wenn der 
Verlelzte eingewil!igt hat". Para un estudio especial sobre el consentimicr~to" 
en esta Ley y e n  los llamados delitos sexuales, vid. ahora Alternativ-Entluurf, 1970, 
pigs. 51 y 8s. 
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