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In nuestra époce moderna, dificilmente existe persona cue
no rosea una nocién de la palabre SECRETC. ¥En nuestro Pais -~
habréd alguien que en ocasiones, psra negarse a dar una expli
cacidén o detalle de una cosa o noticia, no haya usado con —-
ironia o sin ella, la frase "es un secreto" &6 en otras veces

"es un secreto profesional".

Pero atn siendo en la sociedad tan comin esta nocibén, - -
nuestras enciclopedies y diccionarios juridicos prescinden -
de ella y no dedican ni siquiera un apartado a dar referen—-

cias de su definicidén ni de su contenido minimo.

Arora bien, los problemas que atafien a2l secreto no son de
exclusiva competencia de la ciencia moral, sino que trascien

den al campo del Derecho.

No puede decirse que el secreto asi como el secreto profe
sional, es ajeno a nuestro Derecho positivo actual, puesto -
que el CéAdigo Penal contiene disposiciones que lo prescriben

v exiren, bajo 1la aplicacidén de una vena,

For ello, es de evtraiar la ausencia entre nosotros de -~
literetura juridica sobre este tema, cuya ausencia puede fi~
cilmente conststarse, cbmo? acudiendo a nuestras bibliotecas

esnecializadas, que de por si son tocas.

Frente o esa casi total indiferencia nuestra, en otros —--
raises de turopa, e incluso América Latina, se le concede 1la
atencién que merece. En Francia donde este tema es tratado -
més amnlismente, los autores no dejan de destacar su esen- -

cial preponderancia y afirman gue es "uno de los problemas -




més delicsadoe e imrortnntes de todo el Derecto Fenal'.

Hemos de rocslcar, aue en Mévico existe muy poca biblio
grafia referente a este tema, por tal motivo este pequertio-
ertudio ve dirigido esvecialmente a los profesioncles del-
Derecho, pero no por eso deja de ser Gtil a cualquier pro-
fesional e incluso a cualquier persona que se precie de --
ser culta. Nadie -pienso~ puede mostrarse indiferente - —-
hacia un tema tan humano como es la obligacidén de guardar-
secreto, bien se enfoque su estudio y consideracidn bajo -
el prisma Jjuridico o bejo el aspecto moral, pues todos los
miembros de la humanidad viviente nos encontramos encuadra

dos dentro de ambos Ordenes, juridico y moral.




CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS,

l.~Antccedentes histbéricos. 2.-Derecho griego y romano
3.~Derecho canénico 4.-Derecho intermedio. 5.- Derecho
Espafiol: a) Leyes de Psrtidas y Novisima Recopilacién.
b) Cédigo Penal de 1822. ¢) Cédigo Peral de 1848-1850.
d) Cédigo Penal de 1870. e) Cédigo Penal Vigente. 6.--
Derecho Patrio: a) Cédigo de Veracruz de 1835. b) Cédi
go Penal de 1871. c¢) Cbédigo Penal de 1929. d4) Cédigo ~
Penal de 1931 e) Froyectos de 1S49 y 1958,



Las modernas corrientes sociolbcricas estin de - -
acuerdo en sefalar la interrelacidén como una de las --
causas determinanst s para la integracién de los pri--
meros nicleos humanos, como medio para satisfacer sus-
necesidades vitales, de ahi que el hombre busque el —--
contacto de otros grupos que mejor dotados y ubicados-
puedan hacer posible la subsistencia. En un principio-
las necesidades que el hombre tenia eran del tipo neta
mente fisico, vero la convivencia con otros grupos - -
traerd como resultado la aparicién de muchas necesida-
des de caracter egpiritual, las cuales requerirén qui-
z4 en mayor medida de una asistencia reciproca. Esta -
circunstancia cobra singular importancia para los fi--
nes de nuestro estudio, ya que en funcibén de ella apa-
recerd, con el devenir, la figura juridica, materia de

nuestra investigacién.

Como ccnsecuencia de la especializacibdn en las --
actividades, surge en el panorama el sujeto deposita--
rio, tomando en cuenta su ocupacién, de una serie de =
intereses, de carécter potrimonial, espiritual o fisi-
co, ¥ ec en esa forma como aparece el médico, el sacer
dote y el abogado, quienes por el tipo de relacidémn que
tienen con los dem’s, se relacion=zrén més estrechamen-
te a ellos, dzndo como resultedo el conocimiento de --
esferas intimas del sujeto, extrajias a los demds, quie
nes confian a aquellos una serie de intereses privados
6 piblicos, que en muchas ocasiones deben ser manteni-

dos en secreto.
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Y en tanto que dichos intereses pueden representar-
bienes de alto contenido, los regimenes de Derecho se -
vieron en la necesidad de encuadrar los mismos dentro de
los bienes juridicamente tutelados. De ah{ que, en un -~
estadio avanzado de la evolucidén de esta incriminacién -
se establezca en las legislaciones penales la "Revela- -
cién de Secretos" como delito.

No en todas las legislaciones se les denomina "Re--
velacibén de Secretos”, ~n algunas como Argertina, Brasil

Colombiz, Chile y Guatemala, etc. se le da el nombre de-
“"violacibén de secretos".

GRAMATICA 1 a1l referirse al nacimiento de esta nece
sidad Jjurfdica, manifiesta: "Existen secretos privados -
que conciernen a los patrimonios, como también secretos-
en las actividades plblicas que se relacionan con los --
mé&s eltos intereses de una comunidad, de un Estado. De--
jar sin defensa una exigencia tan vital habria represen-
tado un absurdo en la historia de la civilizacién humana"

2.~ DERECHOS GRIEGU Y ROMANO.

El estudio que hasta la fecha se ha hecho al secreto
profesional, desde el punto de vista juridico, puede con
siderarse como moderno.

También existen antecedentes en antiguas legislacip

nes, como la griega y la romana, sin embarco no se consi
deraba tal institucidn como delito.

En el Derecho Heleno no se conocen textos penales -
que castigaran ls indiscrecibén profesional. Sin embargo-

l.- "%l recrate y sun tutela nenal®.- Napoli., 1235, P4

L7
e

6
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como una prueba fehaciente de la reprobacidn que se ha--
cia de tales actos, nos queda el famoso juramento de - -
Hipbécrates, que entre otras cosas dice "...Todo cuanto -
en el trato con los demids, tanto en el ejercicio de la -
profesién como fuera del mismo, viere y oyere, que no —--
deba divulgarse, lo consideraré absolutamente secreto."2

La proteccién del secreto, en el campo médico, nos —-
hace suponer que el problema genérico no pasd desaperci-
bido para aquel culto pueblo.

Al parecer tampoco el Derecho Romano llegd a estable-
cer ninguna accién penal para obtener la sancidn a la ~-
violacién del secreto profesional; tal vez se hizo uso -
de alguna accién civil pars conseguir tan sdlo la reparsg
cién del dafio. Suponemos esto, porque el probtlema no fué
desconocido para ellos, ya que en el Digesto existen de-
claraciones contra la infidelidad de los abogados con —-
sus clientes, en los Libros XLVII y XLVIII, 3
3.- DERECHO CANONICO.

Aqui es en verdad, donde la figura del secreto adquie
re perfiles propios, que con el tiempo, hardn que se in-
cluya en casi todas las legislaciones punitivas.

La iglesia proyecta la institucién que comentamos a -
dos diferentes estadios: uno de caridcter meramente reli-
gioso y otro de orden politico. En funcién del primero,
la estructura de tipo dogmatico de la relirién hace - -~
que se cree un sacramento, el de la confesibn, del cual-
2 -J05W RINC VALILMOMA. “RL secreto yrofesional nrna nooate de q%

teceidn penzlt, “ditorial Hiopoene Buroesn.3ares] oo 1900 B
3.-0br. cit. ndg. 1236
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derivaréd como uno de sus resultantes la obligacidn de--
guardar el secreto. El segundo, o sea el de orden poli-
tico, representa uno de los medios a través de los cua-
les ser&4 factible la construccidédn de todo un sistema -—-
que lleva a la Corporacidén a lograr una hegemonia que -
neces:zriamente habrd de traducirse en un medio de con--
trol del poder, pero atento a nuestro estudio, vertinen
te es decir que todos los ordenamientos candénicos se --
orientan a considerar como un deliteo, la revelacién del
secreto. De ahi que como a continuacién observeremos, -
en las transcripciones que hs-emos, el Derecho Candnico
imponga severas sanciones a quienes haran delacibn del-
cecreto. As{ el Canon 889 previeng:

"l. El1 sigilo sacrament2l es inviolable; guirdese, -
pues, muy bien el confesor de descubrir en lo més mini-
mo al pecador, ni de palsbra, ni por algin signo, ni de
cualquier otro modo, y ror ninguna causa.

"2. Estin asimismo obligados a guardar el sigilo sa-
cramental el intérprete y todos acuellos a quienes de -
un modo o de otro hubiese llegado la noticia de la con-
fesibdn.

"820. l.Le estd prohibido en absoluto al ccnfesor ha
cer uso, con gravamen del penitente, de los conocimien-
tos adquiridos por la confesidn, aunque no haya peligro
alguno de revelacidn.

"2. Ni lo- cue son superiores a la sazdn, ri los con-
fecores nue de¢spués fueren nombrades superiores, pueden

en manera alguna hacer uso, para el pobierno exterior,-
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del conocimiento de los pecados que han adquirido en la
confesidn".

"1769. También pueden ser obligados lcs teztigos a =~
prestar juramento de guardar secreto acerca del interro
gatorio que se les ha hecho y de las respuestas dadas -
el mismo, hasta tanto que lo hicho y alegado se hagg --
del dominio phitlico; y aun de puardar secreto verpetuo-
conforme al canon 1623 & 3",

"1863. l.La defensa ha de hacerse por escrito, y de-
ordinario se harén tantas copias cuantos son los jueces
a fin de que pueda entregarse un ejemplar a cada uno de
ellos.

"2.También se entregaréd un ejemnrlar al promotor de =~
justicia y al defensor édel vinculo, si asisten al jui--
cio; adem’s las partes deben cambiar copias entre si.

"3.-El presidente del tribunal, siempre que en su pru
dente criterio lo Juzgare necesario y creyere puede ha-
cerse sin excesivo gravamen de las partes, podré mandar
imprimir la defensa juntamente con los principales docu
mentos, los cuales se han de reunir en un fasciculo,que
contendrd el sumario de las actas y documentos.

"y ,~En este caso ordenaré oue nada se imprima sin ha
ber presentedo antes el manuscrito y ottenido licencia-
pcva eu publicreidn; cuidaré, ademés, ccn sums diligen-
cia cue se guarde secreto, 81 es que en squella causz -
he: de guardarse”.

"2144, 1. los examinadores, los consultores y el no-
tario, bajo jursmento nue prestsrin al comerzar el pro-

ceso, deben guardsr secreto acercr de todec anuello nue-
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conociecren nor razbén de su carfo, Yy esnecialmente acer-
ce de los documentos ocultos, las discusiones habidas -

en el consejo y el nimero y razones de los votos.

i

"2. Si no observan este precepto, no sbdlo deben ser~

removidos del caréo, sino que podran también ser casti-
gados por el Ordinario con otr> pena adecuada, conforme
a derecho; y ademés estadn obligados a resarcir dafios,si
algunos se originaron".

"1623. 1l. Los Jjueces y los auxiliares del Tribunal -
estin siempre oblirados al secreto de oficio en todo —-
Juicio criminal, y en el contencioso cuando de la reve~
lacién de algin acto procesal pudiera seguirse algin —-
perjuicio a las partes.

"2, Estdn ademéds perpetualmente obligados a guardar-
secreto inviolsble acerca de la discusibén habida en el-
T~ribunnl colegiado antes de pronurciar la sentencia, lo
mismo ~ue acerca de los diferentes vot:s y opiniones --
alli emitidos.

*3. Y atn podréa el juez exigir a los testifos, a los
peritos, a las partes y a sus abogado: o procuradores -
Juramento de guardar secreto, siempre que la naturaleza
de la csusa o de las pruebas sea tal nue por la divulga
cibén de las actuaciones o de las pruebas peligre la fa-
ma de otros, o se dé ocasidn a discordias, o resulte es

cindalo u otro inconveniente parecido”.

"1625. 1. Los Jjueces que siendo cierta y evidentemen

te competentes rehusan administrsr justicia, asi como -
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los que temerariamente se declaran competentes, o los -
que por culpable negligencia o dolo practican diligen--

cias nulas con perjuicio de otros, o realizan algin ac-
to injusto, o bien causan cualquier otro dafio a los li-
tigantes, estan obligados a resarcir los dafios Y, & ins
tancia de parte o también de oficio, pueden ser castiga
dos por el Ordinario del lugar con penas proporcionadas
a la gravedad de la culpa, incluso con la privacién del
oficio, o por la Sede Apostdlica, si se tratare de un -
Obispo.

"2. Los Jjueces que tuvieren la osadia de quebrantar-
la ley del secreto o comunicar de cualquier modo a otros
las actas'secretas, deben ser castigados con multa y --
otras penas, sin excluir la privacibn del oficio, segin
sea la gravedad de la culpa, quedando a salvo los esta-
tutos particulares que prescriban penas més graves"u

"La violacibn del sigilo sacramental es tan grave, -
que sin duda por razones de ordemn pliblico, con indepen-
dencia de la sancién canbnica, deberia ser sancionada -
por el Estado ya que el ordenamiento penal eclesidstico
no dispone una represibén adecuada. Las penas del Dere--
cho canédnico son insuficientes para prevenir humanamen-
te la comisién de esos atentados."”

4 ,-DERECHC INTERMEDIO,

Al referirse a este Derecho, Manzini hace la cita -
del Tractatus Varii de Vicente Carocius, editado en Ve-
necia el aflo 1603: "El1 confesor puede revelar lo que —--
oy6 si se le pidié un consejo.....el confesor no puede-

4.~ G120 da Darechn Candnico. 4a.RBdicidn. Madrid. 199]

De= FIGE VALLBUNA.-"5i ceecreto rofaesional ~oro ahi.tr de protos

cidn penal" RBdit Hispuno Furopea,Baracelons 1261, ¢ 12,134
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revelar quiénes son los cémplices despuls de la muerte -
del delincuente principal, ni tampoco quién es éste...Si
un laico es tomado por confesor, como puede suceder en -
un caso de necesidad, entonces he de juzgarse en la for-
ma como antes dijimos acerca de la confesidén...; por con
siguiente, no es suficiente decir a un laico, te digo es
to en forma de confesidén arrodillado y habiendo hecho el
signo de la cruz, a no ser que se haga en forma sacramen
tal...,si alguien es empleado como intérprete de una con
fesibén, {puede revelarla? Tal parece que si, porque no -
es confesor. Sin embargo, lo contrario es lo verdadero..
cacaso el que se confiesa puede dar permiso al confesor-
de revelar la confesién, Parece que no, porque esta mate
ria se rige por el Derecho Natural y Divino en favor de-
toda la Iglesia, para no abrir el camino a fraudes y no-
se aparten los hombres de la confesién y por el sacramen
to y por el escéandalo a los cuales no se puede renunciar"6
5.-DERECHO ESFANOL,

La legislacidén en Espafia que inspirara gran parte de-
los sistemas juridicos europeos e indolatinos, no podfa-
dejar de incluir la figura comentada. En efecto a través
de sus diversos cuerpos de leyes, estructura la revela--
cién del secreto, instituyendo una gama de matices en lo
referente a la comisién del delito, pasando desde el se-
creto de Lkstado hasta la violacién de correspondencia.

Vamos 2 presentar urna somera relacidén de los principa
lec ordenamientos vigentes en Espanha, durante los siglos-

XI1 y XIII, a efecio de precisar cudles fueron las apor-

H.~Cite 1o Manzini an el Tr tndn da Darecho Pensl.F3di torianl Trri-
nega, Mtelin 19237, Vel.9TT1. B4 ,R16




-9 -

taciones concretas que sl campo de lo jurifico proporcio
né le legiclacidn hispara.

z) LEYES DE PARTIDAS, En este cuerpo de leyes se dan-
las primeras bases para la regulzcidén de la "revelacidn-
de Becreto" como institucidn juridica, que con el tiempo
devendra como delitc en las modernas legislaciones posi-
tivas. En este Urdenamiento adquiere perfiles propios la
figura comentada, cuando se orienta hacia la violaciébén -
del secreto profesional referida a los escribanos. En es
tas leyes conjuntamente con la revelaciédn del secreto,se
trata la intromisidn al secreto por medio de la violacidn
de correspondencia, figura a la que se le otorgsa mayor -
importancia.

A efecto/%iustrar lo expuesto, transcribiremos log —-
fragmentos relativos a la Ley en estudio.

Partida II, Titulo IX, Ley VIII: "Escriptura es cosa-
que rsdudece todos los fi.chos a remembranza: e por ende -
los escribanos cue la han de facer, hs menester que sean
buenos, e entendidos...e de buena poridat...E quando g&a-
les fueren develes el Rey mucho amer, e fiarse mucho en-
ellos; e quando contra esto fiziessen, mesturando la po-
ridad que les mandassen guardar e diessen las cartas a -
otri, que las escriviesse, sin mandado dél, por que fue-
se descubiertaé o fiziesse falsedad en su aficio en qual
manera quier a sabiendas, farian traycidén conoszuda por-
que deben perder los cuerpos, € quanto que ovieren: Ca -
segun dixeron los sabios, tal es el que dice su poridad-

a otri, como si le diesse su corazdn en su poder, e en -
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su guarda; ¢ el que gelo mestura face a tan grand yerro,-
como si gela vendiesse, 0 la enagenasse, en lugar onde --
nunca lo pudiessen aver..."

Partida III, Titulo XIX, Ley XVI: "E si por auentura -
(el escribano) a sabiendas descubriere poridad que el Rey
le oviesse mandado guardar, & ome de quien le viniesse eg

torno, o dafo, deuele dar pena, qual entendiere que mere-

ce..."

Partida VII, Titulo VII, Ley I: "Otrosi{ degimos, que -
el judgedor o el escrivano del Rey e del consejo que tu--
viesse alguns escritura de pesquisa, o de otro pleyto - -
cualquier, ~ue geln mandasse tener en gunrda, o abrir en-
poridad; si la leyesse, o apercibiesse alguna de las par-
tesde lo que era escrito en ella, que faria falsedad..."

"Otrosi faria falsedad, el que tuviesse en guarda de -
algln Concejo, o algin ome, privillejos, o cartas que le=-
mandassen guardar, o tener en poridad, si las leyesse, o-
demostrasse manliciosamente a los cue fuessen contrarios-
de aquel que gelas dibé en condesijo..."

LA NOVISIMA RECOPILACION en su Libro IV, T{tulo II,Ley
XI1 prevenia: "Mandamos que en el delito de no guardar sg
creto se tenga por probanza bastante contra los que lo re
velare, probéndose por testigos singulares...y otros, que
aunque no hays %testigos contestes y singulares, como esté
diého, sino indicios y sospechas werosimiles pueda haber-
castipns respecto del oficio, como pareciere a los Jueces
que lo sentenciaren. Y asimismo m:ndamos, que la pena de-

perdimiento del oficio y la demfs nue a no: ecsté reserva-
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da seglin que nuertra merced fuere, contra los de nuestro con
sejo, transgresores del dicho secreto, se extierda y entien-
da a todos los consejeros y ministros de nuestras cancille--
rias y audiencias, y jueces de otros cualquier tribunal, y -
personas que asistieren en juntas que mandaremos hacer, y a-
los nuestros fiscales que asisten con nuestros consejeros al
votar de los pleitos.

Por su parte, la Ley XII, Libro V, Titulo XII prevenia: -
"mandamos que si algunos abogados descubrieren los secretos-—
de su parte contraria, o a otro en su favor, o si hallare --
ayudar o aconsejar a ambas vartes contrarias en el mismo ne-
gocio,.o si no quisiere Jjurar lo contenido en la ley tercers
de este titulo, que ademds de las penas sobre esto en dere--
cho estnblecidas, por ese mismo hecho sean privados, y desde
ahora los privamos del dicho oficio de abogacia; y si des~ -
pués ussaren de el y le ayudsren en cualquier causa, se pier-
dan y hayan perdido la mitad de sus bienes, los cue les apli
camos para la nuestra cédmara y fisco".

B) CODIGO PENAL DE 1822. Aquf aparece el primer Céiigo Pe
nal Espafiol, que seflala los lineamientos especificos para =--
configurar los tipos de delitos relativos al descubrimiento-
y violacién de secretos.

Este cuerpo legsl establecid preceptos relativos a la vig
lacién del secreto de corresvrondercia y documentos; sancioné
el descubrimiento y mevelacibén de secretos realizados por --
funcionarios pfblicos, eclesiasticos, civiles o militares y-
también la realizada por administradores, encargados de nego
cios y ceriados.

CUELLO CALONyonina aque este cé iro 8l referirse sl secre~

to profesional violndo por eclesifsticos, abopados, médicos,
(7) CUxLLO CALION.-Derecho Penal.Barcelrna.ly52,7omo II. Pdg.361.
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cirujanos, boticarios, etc. tuvo por inspiracidér el Cédigo -
Penal Francés de 1810, ya que expresamente 1o prevenia en su
articulo 378 y a pertir de este prececto se inicia la protec
cién sistemética del secreto profesioral, y ello dsré lugar-

o)

2 cue posteriormente lo inecluyan en su contenido las demids -
lerislaciones.

El articulo ~ue con'empls la revelacidn del secreto profe
sional es el 242: "Los eclesiésticos, abogados, médicos, ci-
rujanos, botic=riocs, barberos, comadrcnas, matronas o cuales
quiera otros, que habiéndoles confiadoc un secreto por razén-
de su estado, empleo o profesién, lo revelen, fuera de los -
casos en gque la ley lo prescriba, sufrirdn un arresto de dos
meses a un afio, y pagarédn una multa de treinta a cien duros.
8i la revelacidén fuere de secreto que pueda causar a la per-
sona que lo confid alguna responsabilidad criminal, alguna -
deshonra, odiosidad, mala nota o desprecio en la opinidn pi-
blica, sufrira el reo, ademds de la multa expresada, una re-
clusidén de uno a seis afics, Si se probare soborno, se impon-
dréd ademés, la pena de infamia al sobornado, y no podré& vol-
ver a ejercer aquella profesidén y oficio; el sobornador su--
frir4d una pena de arresto de un mes a un afio”.

Como puede observarse, el texto es bastante amnlio ¥y cla-

[x

ro, gr-duando 1= pene de scuerdo con el dafio que, traiga con
sigo 12 revelaciébn.

También el primer pArrafo del art.718, hace referencia al
desc-ubrimiento y revelacidén de secretos: "Cual-uiera que, -
ademas de los comprendidos en el art.424 (emplesdos pliblicos)
descubra o revele voluntarismente a uns o més personas, al--

gun secreto que se le hays confiado por otra, siempre que lo
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naga con perjuicio de ésta en su persona, honor, fama y con
cepto publicc, fuera de los casos en cue la ley le mande o-
permita hacerlo, serid castigado como reo de injuria pliblica
o privada, segin sea privado o piblico el descubrimiento --
del secreto y la trascendercia que la revelacidn pueda tener
contra la persona gue lo hubiere confiado..."

c) CCDIGC PENAL DE 1848£1850). Sigue los lineamientos ge
nerales del anterior, tanto en las diversas formas de descu
brimiento de secretos como de las de violacién del mismo.

El art.282 establecid la revelaciébdn de secretos cometida
por empleados pUblicos; y la revelacibén del secreto profe--
sional en el art.284 en la forma siguiente: "El empleado pa
blico que satiendo por razdén de su cargo los secretos de un
particular, los descubriere, incurriré en penas de suspen--
sién, arresto mayor y multa de 10 a 100 duros".

"En estas mismas penas ineurrirén los que ejerciendo al-
guna de las profesionees que requieren titulo, revelaren los
secretos/ggi razdn de ella se les hubieren confiedo".

Nétese como en este precepto el legislador olvida la - -
ejemplificacidén de profesiones, que hacfa su antecesor, pa-
ra concretar en pocas lineas el mismo contenido.

d) CODIGO FPENAL DE 1870.- Hemos analizado detenidamente-
cébmo la tutela del secreto profesional ha evolucionado & —-
través del tiempo. Pero hasta aqui su curso en el derecho -
espafiol, pues, sin motivo explicable, a partir del Cédigo -
de 1870, la violacién de secreto serd enfocada especialmen-
te hacia el funcionario ptblico. Con esto, naturalmente,ten

Aremos de aqui en adelente que tropezar con una enorme lagu

na.




- 14 -

En el texto del Cédigo encontramos, en ¢l Titulo VIi, -
"De los delitos de los funcionarios pQblicos en el ejerci-
cio de sus cargos”, un capitulo titulado: "De la violacién
de secretos", integrado por los dos artficulos siguientes:

Art.378. "El funcionario plblico que revelare los secre
tos de cue tenga conocimiento por razé4n de su oficio, o en
tregare indebicdamente papeles 6 copie de papeles que tenga
a su cargo y no deban ser publicados, incurriré en las pe-
nas de suspensién en su grado minimo y medio y multa de —~-
125 a 1,250 pesetas.

"S51i de la revelacién 6 de la entrega de papeles resulte
re grave dafio para la causa plblica las penas serin de - -
inhabilitacibén especial temporal en su grado mAximo & inha
bilitacibédn especial perpetua ¥ prisidédn correccional en sus
grados medio y méximo".

Art.379. "El funcionario plblico que sabiendo por razén
de su cargo los secretos de un particular los descubriere,
incurrird en las penas de suspensiédn, arresto mayor y mul-
ta de 125 a 1,250.pesetas?.

Observemos como s6lo se hace referencia al secreto vio-
lado por funcionarios, y en ninguna parte se hace mencibn-
al secreto confiado a los profesionistas.

51 analizamos detenidamente el art.379 advertiremos que
no es més que una copia fiel del art.284 del Cbdigo Penal-
de 1850, salvo la segunds parte de éste que era donde que-
daba comprendido y tutelado el secreto profesional confia-
do a personas diversas de los funcionarios plblicos, entre

otros, al médico.

Enseguida, el Cédigo dedica en el titulo XII de los de-
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litos contra la libertad y seguridad, un capitulo especial
a "Descubrimiento y revelacién de secretos" cuyos tres ar-
ticulos s86lo se refieren al descubrimiento de secretos en-
papeles o cartas, a divulgacidén de secretos del principal-
por el administrsdor, dependiente o criado y al secreto de:
industrias; texto que nade tiene que nada tiene que ver --
con el secreto profesional.

e) CODIGO PENAL VIGENTE.-No contiene ninguna novedad ni
adelanto en lo que se refiere a la revelacibédn de secreto.-
El precepto de més importancia para nuestro tema es el 360
que se refiere al secreto de abogados y procuradores "Seré
castigado con las penas de suspensién y multa de 1,000 a -
5,000 pesetas el abogado o procurador que con abuso mali--
cioso de su oficio o negligencia o ignorancia inexcusables
perjudicars & su cliente o descubriere sus secretos habien
do tenido conocimiento de ellos en el ejercicio de su pro-
fesién".

Es, de hecho, el Gnico caso de secreto profesional regu
lado por este cuerpo legislativo; sin embargo, se encuen--
tra colocado indebid=zmente dentro de los delitos de prevari
cacibén cometidos por funcionarios, lo aue es criticable,ya
que el abogado no solamente esté en condicibén de conocer -
secretos que afecten a la buena administracibédn de Justicia.

Los articulos 367 y 368 referentes a los funcionarios,-
son copia exacta de los correspondientes en el Cdédigo ante
rior, estribando la diferencia nicamente en la penalidad,
que es mayor en este Ultimo.

6.~ DERECHO PATRIO,-En México, tardiamente se sientan -
las bases para fundamentar el derecho penal mexicano. Este

fenémeno lo explica el reajuste politico tan prolongado --




que sufrid nuestro pais después del movimiento de la inde-
pendencia.

JIMENEZ DE ASUE, nos dice que la actividad legislativa-
estuvo concentrada durante el perfodo de 1824 casi exclusi
vamente en el Derecho polfitico, permaneciendo el régimen -
represivo caracterizado por un estancamiento de principios
de fondo.

a) CODIGO DE VERACRUZ DE 1835.- Es éste el primer Orde-
namiento penal que aparece en la Rep(blica Mexicana y data
de 1835, el proyecto de Cédigo fué presentado al Cuarto —-
Congreso Constitucional del propio Estado y mandado obser-~
var provisionalmente por decreto nimero 106 de 28 de abril
de 1835.

Aqui encontramos ya varios preceptos ordenados que se -
refieren a la violacidn del secreto tanto de funcionarios-
pltlicos como de profesionistas; pero observamos que en la
misma seccidén también queda inclufda la violacién de la co
rrespondencia, que no tiene nada que hacer en ese lugar,ya
que por constituir otro tipo de delito, deberighabérsele -
colocado en sitio diferente.

La seccidén a que hacemos referencia, se titula "De los-
que violen el secreto que les esté confiado por razbn del-
empleo, cargo, o profesién piblica que ejerzan; y de los -
que abran o supriman indebidamente cartas cerradas", inte-
grada por ocho articulos, cuatro se refieren a la revela--
cién del secreto y los otros cuatro a la violacibén de co--~
rresvondencia que no es materia de este tema.

Los articulos relativos a nuestro trabajo, son los si--

(8) JTMGNEZ DE ASUA.-citado por ISLAS MAGALLANES.Revelacién de Secretos.
Pdp. 15.
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guientes: Art.371. "Ademés de la violacidn de secretos que

comprometen la seguridad del Estado, y de que se hace men-

cién en éste Cbdigo, cualquiera funcionario pliblico civil,

eclesidstico 6 militar que a sabiendas y sin orden legal -

de superior competente, descubra 6 revele un secreto de los
que le estin confiados por razbém de su destino, y que deba

guardar segin la ley; o franquee de cualquier modo algin -

documento que esté a su cargo y que deba tener reservado -

en su poder, prrderd el empleo o cargo que ejerza,y sufri-

ri una prisibén de uno a diez y ocho meses; sin perjuicio -~

de mayor pena si incurriere en caso de prevaricacién. Si -

se violsre el secreto 6 se franqueare el documento reserva
do por soborno o cohecho, seré infame el funcionario pbli
co delincuente, y sufriréd una prisibén de seis meses a dos~

aSos. Si se violare el secreto § se franqueare el documen-

to reservado por negligencia, descuido u otra culpa del --

funcionario pQiblico, sufriré éste una suspensién de su em-

pleo y sueldo 6 cargo por un mes a un afno".

Art.372. "Cuando de 1la violacién del secreto resultare,
en sentir de los Jjueces, un perjuicio de consideracibdn con
tra la causa pGblica é§ contra un tercero interesado, serén
dobles las penszs respectivamente sefialadas en el artfculo-
anterior".

Art.373, "Cualquier abogsdo, defensor é procurador en -
juicio, que descubrs los secretos de su defendido a la par
te contraria: 6 ~ue después de haberse encargado de defen-
der a la una, y enterandose de sus pretensiones y medios -~
de defensa, la abandone y defienda a la otra; o que de cual

quier otro modo a sabiendas perjudique a su defendido para
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favorecer al contrario 6 sacar alguna utilidad personal, -
ser&d infame, sufrird una prisién de uno a seis a"o0s, y pa-
garéd una multa de 50 a 400 pesos, sin poder ejercer més --
aquel oficio. Si resultare soborno, el sobornador serd cas
tigado con arresto de cuatro a dieciocho meses".

Art.374, "Los abogados, médicos, cirujanos, boticarios,
barberos, comasdrones, o cualesquiera otros que habiéndose-
les confiado un secreto por razén de su estado 6 ministe--
rio, empleo 6 profesidén, lo revelen fuera de los casos en-
que la ley lo prescriba, sufrirén un arresto de dos meses-
a un afio, y pagaran una multa de 25 a 100 pesos. Si la re-
velacibén fuere de secreto que pueda causar a la persona -—-
que lo confid alguna responsabilidad criminal, alguna des-
honra, odiosidad, mala nota 6 desprecio en la opinién pi--
blica, sufrird el reo, ademds de la multa expresada, una -
prisién de uno a2 seis afios, Si se probare sotorno, se im--
vondrd ademéds la pens de infamia al sobernado, y no podré-
volver a ejercer aquella profesidén u oficio: el sobornador
sufriréd un arresto de un mes a un ato".

b) CODIGO FENAL DE 1871.- En 1867 siendo Antonio Marii-
nez de Castro Sccretario de Instruccidn Péblica, organizd-
los trabajos de redaccibén del que seria el primer Cddigo -
Penal p-ra el Distrito v Territorio de la Baja California.

Opina Jiménez de As@ia que en estos trabajos se tuve co-
mo modelo el Cédigo Penal Espariol de 1850 asi como su re--
forma de 1870. Se concluyd y promulgd el 7 de diciembre de
1871, pero empezd a regir hasta e¢l 12 de abril de 1872.

Desgraciadamente, la colocacidén de sus articulos no era

técnica ni sistematizada, incurriendo en el mismo error --
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que todos los cbddigos de su época, al tratar temas de natu
raleza diversa en un mismo capétulo. As{ en el Titulo V --
destinado s6lo a la Revelacién de Secretos, se incluyen al
gunos articulos que deberian quedar situados en el capitu-
lo destinado a la "Violacién de correspondencia de la estg
feta y de despachos telegraficos".

Para mayor abundamiento, continuaremos la transcrip--
cién de los artiqulos que por su contenido resultan de im-
portancia para la claridad del tema:

Art.764.-"E1l particular que, con perjuicio de otro, re-
vele o0 publique maliciosamente, en todo o en parte, el con
tenido de un despacho telegréafico, o el de una carta o - -
pliego indebidamente abiertos, sabiendo esta circunstancia
serd castigedo con una multa de 25 a 200 pesos y dos meses
de arresto.

"Si el reo fuere la persona misma que abrié la carta o-
pliego, se acumulard el delito de violacién de correspon--
dencia al de violacibén de secreto".

Art. 765. "El que, sin consentimiento y con perjuicio -
de 'la persona o personas a quien pertenezca la poaesiép le
gal de un documento, publique o divulgue su contenido, se-
ré castigado con cuatro meses de arresto y multa de 50 a -
400 pesos',

Art. 766. "Se castigard con arresto mayor y multa de sg
gunda clase, al que estando o habiendo estado antes emplea
do en un estnblecimiento industrial realice un procedimien
to especial y secreto que en él1 se use",

Art. 767. "Se imvondran dos afios de prisidn al que, con

grave perjuicio de otro, revele un secreto que esté obliga
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do a guardar, por haber tenido conocimiento de é1 o habér-
sele confiado en raz6n de su estedo, empleo o profesibén. -
L esa pena se le a'regara la de quedar el delincuente sus-
penso vor irual término, en el ejercicio de su profesidn 6
empleo".

"Si el per juicio que resulte no fuere grave, la pena se
r4 de arresto wayor".

Art.768. "No podréan las autoridades comveler a los con-
fesores, médicog, cirujanos, comadrones, parteras, botica-
rios, abogsedos o apoderados, a que revelen los secretcs que
se les hayan confiado por razén de su estado, o en el ejer
cicio de su profesidén, ni a dar noticia de los delitos de-
que hayan tenido conocimiento por este medio.

"Esta prevencidén no eximi rd a los médicos que zsistan-~
a un enfermo, de dar certificacidén de su fallecimiento ex-~
presando la enfermedad ge que murid, cuando la ley lo pre-
venga".

Art.769. "Se exceptiz lo dispuesto en los dos articulos
que preceden, el caso en que se revele el secreto de con--
sentimiento libre y expreso, asi del gue lo confid como de
cuslquiera otra persona que haya de resultar comprometida—
por la revelacidén".

Art., 770. "El notario o cualquiera otro funcionario pé-
blico, aue estando encargado de un documento que no deba -
tener putlicidad, lo entrepue maliciosamente 2 una persona
aue no enga derecho de imnonerse de #1, o le dé copia, o-
le permita leerlo, sersd castigado con dos afios de prisién-
y mults Jde segunda clase, si resultare perjuicio grave a -

un tercero, o el delincuente hubiera obrado por ircterés.En
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ecte 0ltimo caso, si hubiere recibido algo como remunera--
cién de su delito, se le obligaréd a devolverlo, y su impor
te se aumentaréd a ls multa”.

"Si el perjuicio no fuere grave, se impondra arresto de
ocho dias a seis meses y multa de segunda clase, y en su -
caso, se hard lo que previene el pArrafo anterior".

Art. 771. "Las penas de que habla el articulo que prece
de, se aplicaréan al empleado en la estafeta que entregue -
maliciosamente una carta o un pliego cerrados o abiertos,a
persona distinta de aquella a quien estén dirigidos, y al-
empleado de un telégrafo recibido de otra oficina, o que -
se haya confiado para su transmisién”.

Art. 772. "Cuando de los hechos de que hablan los dos -
art{culos anteriores, no resulte daiic, pero haya podido re
sultar, se impondra una multa de segunda clase".

Art.773. "Lo dispuecto en los articulos que preceden no
serd obstaculo para que, en los casos y con los requisitos
que previenen las leyes, se entreguen & los sindicos de —--
los concursos y a los Jueces o tribunales los documentos,-
cartas o pliegos de que hablan los articulos mencionados",

Art. 774. "Las prevenciones de este capitulo no compren
den los casos de revelacién de secretos que tienen sefiala-
das penas especiales en este Cédigo".

Como hemos visto, lo dicho por el legislador del 71, en
sus numerosos articulos, pudb haberlo precisado en un nime
ro menor y con la técnica requerida.

MEDINA Y ORM/AEGHEA al comentar el art.?768 del citado —-
Crdenamiento, expresa que en ese entonces llamdé mucho la -
atencidén su contenido, por ser contrario a lo establecido-

en nuestras leyes, pues se habia previsto siempre que los-
(9) MEDINA Y ORMAECHEA.-cita de ISLAS MACALLANYES. ob.cit.pdg.21




- 22 -

médicos, cirujanos, boticarios y parteras dieran aviso a -
las autoridades de los delitos que llegaren a noticia de -
ellos, con motivo del ejercicio de su profesién, y en el -
articulo de referencia se prohibe expresamente a las auto-
ridades a obligar a dar esa informacién y ain a declarar -
como testigos durante el proceso de tales delitos.

Postericrmente, en 1912, durante los Trabajos de Revi--~
sién del Cbddiro Penal, se rensd en trasladar al Titule V -
de la Revelaciédn de Secretos, el Capitulo V del Titulo - -
X, que trataba de la violacidén de la corresrondencia. En -
consecuencia, el Titulo V, que sblo constaba de un capitu-
lo Gnico, guedaria dividido en dos, dedicando el primero a
la revelacidén del secretc y el segundo a la violacién de -
la correspondencia. Ademids en este proyecto de Reformas se
hacer ver que ya que el art. 768 menciona a los anoderados
y puesto que el caricter de mandatario no constituye esta-
do, empleo ni profesidén, al hablar del ejercicio de su pro
fesidén propone agregarse encargo que es propio, traténdose
de apoderados.

c) CODIGO PENAL DE 1929,.- Este empezd a regir el 15 de-
diciembre de 1929,terminando asi con la virencia de mAs de
5C afios del anterior Cédige que tuvo fines y lineamientos-
diversos. Si en 1871 se siguieron los principios de la Es-
cuele Clisica, la nueva Comisién Redactora se apartd y fun
dé sus preceptos en la Escuela Positiva".

Al profundizar en el tema de Revelacidn de Secretos, --
rertenceisnte al T{tulo XII -"De los delitos eccndmico-so
ciales"-, cncontramoc que el t-atamiento acuf es toctnlmen-
te diferente y que casi no hay corresnondencia con lcs pre

ceptos del Cériipo de 1871. Lcuto se desprende de la lectura
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de los articulos de este Cldigo transcritos a continuacidén-

y de su comparacién con los ya mencionados en el inciso an-
terior.

Art.840. "Comete el delito de revelacidédn de secretos: el
que, con perjuicio de alguna persona o institucién, revela-
a otra persona o institucibén, o publica sin consentimiento-
de aquellos a auienes pertencce y de todo el que haya de re
sultzr perjudicado por la revelaciédn, todo o parte del se--
creto que se le hubiere confiado o aque hubiere llegado a su
conocimignto cor motivo del ejercicio de su empleo, cargo 6
profesion”.

Art.841. "Fuera de los css80s que tienen sefialadas sancig
nes especizles en este COdigo, la revelacién de secretos se
sancionara con multa de circo a sesenta dias de utilidad y-
arresto no meror de dos meses, con aquella sola, o sélo con
éste, a juicio del juez, segin lagravedad del caso y la te-
mibilidad del delincuente".

Art.842. "Al sdministrador, dependiente o criado, que su
pieren los secretos de su principal, distintos de los a que
se refiere el articulo que sigue, y los revelaren se legs --
aplicard: arresto no menor de seis meses y multa de veinte-
a treinta dias de utilidad".

Art.843, "Todo empleado u operario de una fabrica o esta
blecimiento industrial o encargedo de su administracién o =
Aiveccidn que, con perjuicio del propietario, descutra los~-
secretos de su industria, incurriréd en segregacidén hasts ~-
por cinco z7o0s y multa de sesenta a noventa dias de utili--
dad.

"No se aplicard sancién: cusndo la revelacién de un se--

creto de indole industrial se hapa a la autoridad competen-
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te, en cumplimiernto de uns otliracidén impuesta por el Cédi-
go Sanitario”.

Art.844, "En el caso de la primera parte del articulo an
terior, si la revelacibén se hiciere a extranjero, se tendré
esta circunstancia ccmo agravante de cuarta clase".

Art.845. "Si el delincuente fuere algin profesionista, a
las sanciones sefialzdas en los articulos anteriores, se - -
agregard la de suspensidén hasta por cinco afios. Cuando no -
fuese profesionista, pero se hiciere pesar por tal, la se--
gregacién se convertiré en relegacién. Para la aplicacién -
de esta disposicidn, no es preciso que el delincuente haya-
tenido el caracter de empleado, sino Gnicamente que haya —-
prestado sus servicios al ofendido y con tal carécter cono-
cido sus secretos".

Art.846. "No podrén las autoridades compeler a los confe
sores, profesionistas o apoderados a que revelen los secre~
toe que se les hubieren confiasdo en el ejercicio de su profe
8ién o encargo.

"Esta prevencidén no eximird a los médicos que asistan a-
un enfermo de dar certificacién de su fallecimiento, expre-
sando el motivo de la muerte, cuando la lev lo prevenga'".

Art.847, "El funcionario ptblico que indebidamente reve-
le los secretos de que tenga conocimiento por razén de su -
oficio, o entregue papeles o copia de pzpreles, o simplemen-
te permita su lectura, incurriréd en serregacibdn hasta por -
tres afios y multa de treinta a sesenta dius de utilidad,que
dando ademés, suspenso por un afic en el ejercicio de su car

%o o empleo..."

Art.848., "Las sanciones de que habla el articulo que pre
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cede, se aplicaran al empleado del correo, telégrafo o telé
fono, cgue dolosamente entregue o hags entregar una carta, -
pliego o comunicacién cerrado o abierto, a persona distinta
de aquella a quien estén dirigidos".

Art. 849 "Lo dispuesto en los articulos gque preceder, no
sera obstaculo para que, en los casos y con los requisitos-
que previenen las leyes, se entreguen a los sindicos de con
curso o quiebra, a los albaceas ¥ a los jueces o tribunales
los documentos y pliegos de que se hablz en los mismos = ~-—
articulos".

"Art.850. "Cuando los secretos revelados se refieren a -~
lass actividades econdémicas, militares o de cuslquiera otra-
indole de la nacibn, el delito seri el de traicién a 1z Pa-
triz y ce sancionara en los términos que previene el articu
lo 375",

Como se ve, en este Capitulo se princivria por daor un con
cepto general de lo que propiamente debe entenderse por de-
lito de revelacién de secretos, tanto de caracter rrivado -
como oficial o publico, y de las modzlidades del delito,se-
gun sea cometido por funcionarios, profesionistas, emplea--
dos administradores, etc. Este concepto genérico viene a --
ser una novedad en la materia ya que en el andlisis histéri
co realizado no encontramos nada similar.

En los preceptos siguientes trata el secreto del admirnis
trador, dependiente o criado y el de los emnlesdos y opera-
rios de establecimientos industriales, a los cuales no hizo
nencién el legislador del Céiigo anter or, v por ello necs -
inclinamos a pensar aue vara su reglament=cién tuvo como ha

se el Caritulo de "Descutrimiento y Revelacibébn de Secretoc"
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del Cddigo Penal Espafiol de 1870.

Dorde se habla del secreto profesional es en los articu-
los 845 7 846 principalmente. El segundo y el 768 del Cédi-
go de 71 son similares, s6lo que en el nuevo precepto ya no
se enumeran los diversos profesiornistas, sino que se dice:-
"Confesores, profesionistas o spoderadecs". Ademfs, se pier-
de el pirrafo en que se autoriza legalmcente a guardar silen
cio de los delitos que lleguen a conocimiento del individuo
en ejercicio de su actividad profesional, con lo que se da-
ba fin a todas las criticas sufridas con ese motivo por el-
Codigo de 71.

d) Cédigo Penal de 1931. El ambiente para la legislacidn
de 1929 fué desfavorable y hostil. Los litigantes, asocia--
ciones profesionalgs, y los mismos funcionarios judiciales,
encargados de aplicarla, no vieron con simpatia su adveni--
miento. La critica académica y plblica de sus preceptos era
grande, se le atribuian con exageracidon errores y lacras, -
olvidando los muchos valiosos puntos que tenia.

No obstante y a pesar de las severas criticas por el Cé-
digo Penal de 1929 hubo muchas opiniones de connotados ju--
ristas que coinciden en afirmar el caricter profundo de su-
contenido, por ej. Federico Castreidén, Carrara etc.lg

Ante esta situacidn se integrd la Comisidédn Redactora de-
un nuevo Cbédigo, y fué asi.como, en muy corto tiempo, nacié
a le vida juridica el Cédipo Penal psra el Distrito y Terri
torios Federales de 1931.

Varios propbsitos se fijsron los redactores al hacer su-
tru:bajo; entre otros que los preceptos debian ser claros y-

precisos, ya que quien aplica el Derecho debe en principio-

saber la deoctrina.
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Otro de los propdsitos fué el de disminuir el cessuismo en
la ley, por considerar que las enumerasciones, ademés de com
plicar el precepto, generalmente resultan incompletas ha- -
riendo mAs dificil la correcta interpretacidén de la ley.

Hemos efectuado esta reseiia para comprender cémo el CoAi
go de 1931, en sdélo 403 articulos, expresa con claridad lo-
que en los anteriores se decia en mas de mil.

En este Cédigo, el titulo de la "R_ velacién de Secretos"
consta de un ampitulo Ginico compuesto sélo por dos articulos

Art.210. "Se aplicaré multa de cinco a cincuenta pesos 6
prisién de dos meses a un aifio 8l que sin Jjusta causa, con -
perjuicio de alguien y sin consentimiento del que pueda re-
sultar perjudicado, revele algin secreto o comunicacidén re-
servada gue conoce o ha recibido con motivo de su empleo, -
cargo o puesto”.

Art.211. "La sancién seri de uno a cinco afios, multa de-
cincuenta a quinientos pesos y suspensién de profesidbn, en-
su caso, de dos meses a un afio, cuando la revelacibén puni--
ble sea hecha por persona que preste servicios profesiona--
les o técnicos o ror fugcionario o empleado publico, 0 cuan
do el secreto reve]ado/gublicado sea de carécter industrial.

En estos articulos nueda comprendida sblo la revelscibn-
de secretos de carlcter privado, realizada tanto por profe-
sionales como por funcionarios o emnleados piblicos. La re-
drccidn de ellos es clara y precisa, concordante con la doc
t-inn, y fécil de interpretacidn con su caracter concreto.

Todo lo relztivo a la violacién de correspondencia queda
er el capitulo especial e independiente de "Revelacién de -

Secretos".
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e) PROYLCTOS DE 1949 . 1958. Desde el nacimiento del Cé-~

digo Penal de 1931 hasta nuestros dfzs, ha habido varios —-

proyectos de reforma, cada uno de ellos con sus aciertos -~
propios tratando de imponer su vigencia.

Todos y cada uno de esos trabajos tiemen mi{ritos especig
les, pero s8lo nos referiremos al de 1949 y al de 1958 por-
considerar que son los mds importantes.

El primero presenta novedades técnicas sobre todo en la-
parte general y al de 1958 en relacién con la revelaciédn --
del secreto, Unicamente modifica las sanciones pzra voner--
las acordes con la realidad econdémica de la época.

Ademés este ltimo proyecto divide el cuerpo de leyes en
titulos, subtitulos y capitulos, lo cuel evidentemente com-
plica su estudio sin presentar alguna ventaja practica.

En un intento por dar mayor claridad en su estructura, -
cambia los rubros ya comocidos y de ubicacién de los deli--
tos conduciéndonos, contrariamente a su deseo, a la confu--
sién y al error. Como un caso de ello, estid el de la revels
cibén de secreto que a continuacidn analizamos.

El Titulo Séptimo "Delitos contra la Administracidén Fi--
blica cometidos por funcionarios y empleados", contiene en-
tre otros capitulos, el titulado "Revelacidén de Secretos",-
compuesto solamcnte por un articulo:

Art.165. "Se aplicarén de tres a seis afios de prisidén y-
multa de cien a cinco mil pesos:

I.-Al empleado o funciounario pliblicce que corn perjuicio de -~
alruien revele algin secreto o comunicacidn reservala quc -
conogzca o hzysn recibido con motivo de su cargo y,

"II. A quien revele el secroeto o comunicacidédn s que se re~-
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fiere la fraccién anterior, cusndo resulte perjuicio a al--
guien y lo hays recitido o conocido con motivo del ejerci--—
cio profesional o técnico".

Posteriormente, en el titulo que consigna los delitos --
contra las personas, se encuentra un subtitulo denominado -
"Delitos contra la Libertad y Seguridad" y ahi, como Gltimo
capitulo, esté localizada la violacién de secretos, nadamés
que ahora no realizada por funcionarios sino por cualquier-
persona en ejercicio de determinada actividad,

Dicho articulo es el 259 y dice: "Se aplicarén hasta - -
tres afios de prisién al que indebidamente revelare un secre
to que le hubiere sido confiado o hubiere conocido en oca--
8ién del ejercicio de cualquier actividad."

Aqui surge una interrogante ino es la misma figura delig
tiva la cometida por un funcionario piiblico 0 persona en --
ejercicio de cualguier actividad en la revelaciédm de secre-
tos? me aventuro a decir que si.

No hay necesidad de tener dos articulos diferentes refe-
rentes a la misma figura Jjuridica. Es necesario precisar --
que las dos figuras citadas son una y la misma cosa y estén
orientadas a proteéer el mismo tien que es la libertad de -

mantener en secreto lo que a cada gquien a sus intereses con
venga,

José Rigo Vallbora'® dice al respecto:"La razbén de sancig
nar la violacibn del secreto profesional hemos visto estd -
en la necesidad de asegurar al ciudadano la confianza en —-
los ejercientes de ciertas profesiones....kBn cambio la razon
o razones de exigir al funcionario publico la reserva de --
los sccretos conocidos en el ejercicio de su funcibén no - -

1Q.-"®1 secreto proresicnal como onjeto de protacsidn rennl”. Bdit.Hia-
rano Buropes. Yureelonn, 1 61. pdg. 157
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coinciden precisamente con aguella necesidsd, ya que en - -
términos generales obedece a la de asepurar el éxito de la-
misma funcidén desemneada, lo que en definitiva quiere de--
cir asepgurar el cumnrlimiento de los fines del Estado"

De todo lo visto, se puede ver que a pesar del estudio y
snilisis de los cbdigos penzles en el devenir histérico, --
anteproyectos y proyectos de reforme, no se encuentra consi
derada una pena dristica contra la persona que fingiendo --
una profesién se entera de secretos ajenos para revelarlos.

{No deberia estar mé&s penado ésto que el propio delito -
de revelacidén de secretos?.

La respuesta debe ser tajante, si, y vor tanto es oportu
no que cuando haya una nueva reforma al Cdédigo Penal, se —-

considere este punto, ino cree usted?.




CAFITULO IX

GEZNLERALIDADES

1.-CONCEPTC DE REVELACICN Y DE SECRZTC.- 2.-CLASIFI-
CACIONER PROFUSSTAS EN RELACION 41 SECRETO. 3.-NO- -
CICK JURIDICA DE SECRETC. &.- NATURALEZA JURIDICA —-
DEL SECKETG PROFESICNAL.- 5.- BLEN JURIDICAMENTE PRO
TEGIDO. 6.- UBICACIOR DEL DELITO EN LOS ORDENAMIEN-- ‘
70S FOSITIVOS. }
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l.- COUNCEFTC DE REVELACION.- Antes de razonar sobre un de--
terminado objeto, es necesario fijarnos y examinar muy dete
nidamente este mismo objeto. Por eso decia Cicerdn’en su 1i
bro De Oficis, que "cualquier discurso que se emprenda razo
nadamente debe comenzar por la definicidén de aquello de que
se trata, para que se tenga una idea clara de la materia --
sobre la que va a hablsar.."

Etimolégicamente la pal:bra revelacién viene del latin -
revelatio-onis, y significa en términos generales, cualquie
ra manifestacibédn de urna verdad secreta u oculta o de slgln-
hecho del que no se tenia conocimiento. Ya més concretamen-
te, podemos decir que revelar es dar a conocer®una o varias
personas un acto, hecho, documento o materia que debe perma
necer secreta,

De acuerdo con Manzinilz"revelar un secreto indica una -
relacibén de comunicaciédn entre la persona que conoce O poO--
see legitima o ilegitimamente, el secreto mismo, y una o va
ries personas determinadas o indeterminadas; de manera que-
la primera pone en conocimiento de la otra o de las otras,-
la noticia cubierta por el secreto."

Para poder hablar de revelacibédn, es necesario que con -~

esa conducta el secreto pierda su calidad aunque sea par- -

cialmente.

La reveluacién puede hscerse por cualquier medio; lo mis-
mo es que se haga verbalmente, por escrito, por sisnos con-
vencionsles, etc. También puede realirarse facilitando a -~
alguna persona el conocimiento del secreto, o sea, poniendo

el secreto en condiciones aptas para poder ser conocido por
11.-HIGL VALLBOKA.~ Ob. cit. pig. 25

12.-"Tr2%tud0 de derecho penal', Bditori=1l Torineas., T4ulin 1927, Vel.~
YI11I. Pépg. 816
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persona no autorizada para ello.
La revelacidén, ademés, puede ser de dos clases, segin --

Graméticas 13 a) Directa y
b) Indirecta.

La primera se origina cuando, en la relacibén de transfe-
rencia del secreto, no intervienen sino quien lo posee y --
quien o quienes lo reciben. La indirecta requiere, ademés,-
la intervencién de persona ajena al secreto en la realiza-—-
cibén material de la obra reveladora.

Finalmente, es de importancia dejar establecida la dife-

rencia existente entre el concepto de revelacién y el de --

divulgacién.

14

Considera Eusebio Gémez que la revelacibédn puede ser —-

hecha a una persona, en tanto que la divulgacién consiste -
en publicar, extender o pomer al alcance del pablico una —--

cosa.

CONCEPTO DE SECRETO.-Etimolégicamente el vocable"secreto" -
proviene de la corrupclidn de 1ls palabra latina "secretum" ,-
que significa oculto, escondido. Tiene el mismo origen gue-
la voz "secérnere", que reunec la idea de secrecidén y de se-
paracibén o apartamiento.

El diccionario de la Lengua Cspafiols lo define como: "Lo
que cuidadosamente se tiene reservado y oculto". Contiene -
el diccionario ademéds, otras acepciones de la pal.bra secre
to, pero aln cuando todas ellas incluyen la idea de oculta-
cién y reserva, son de &mbito més restringido y se refieren
a una sola cosas, a un solo hecl.o o a una sola circunstancia
Por ello, sin ahondar en sutilezas y Gnicamente en calidad-
13,-"%1 seecreto y su tutelu pen=1", BEditorinl La Toge. “apnli. 19135, -

pAg. 34

14.- 7ISERIC GOMR7Z "Tr.t-io de Dervech Y-n~)",Buenna Aires,1239,
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de ideas o Juicios iniciales aceptamos la primera defini- -
cién de la Real Academia por considerar que en escasas pala
bras contiene elementos esencialmente necesarios para esta-

blecer un punto de partida en el estudio juridico del con--
cepto del secreto.

2.- CLASIrICACICONES PROPUESTAS EN RELACION AL SECRETO.

Las diversas clasificaciones del secreto han enfocado =--
distintos aspectos, por lo que todas ellas resultan de inte
rés, pero los moralistas sélo distinguen tres clases de se-

creto, de los cuales nos habla Santo Tom&s en la Suma Teo--
légica.15

a) SECRETO NATURAL., Es el que cuya manifestacién esti veda-
da por el mismo derecho natural, independientemente de toda
promesa o pacto. La obligacién de guardarlo estA en propor-
cibén de su importancia y del dafio que se preveé como resul-

tado de su revelacién.

b) SECrETO PROMETIDO. Es aquel que prometimos guardar des—-
pués de haberlo conocido. Este secreto tiene caricter rela-
tivo, pues en principio depende, de la voluntad de su titu-
lar, pero puede ser revelado, no obstante la promesa o Jjura
mento, cuzndo peligre el bien comin o un bien mayor que el-
protegido mediante el secreto.

¢) »rCRETC ZNCCMENDADO. Es aquel del que sélo se puede te--
ner noticia a condicién de guardarlo. La condicidén de que -
ce hatla puede ser: explicita, si se declara por escrito, -
de palabra o con alg@n gesto; técita, si solamente gqueda --
entendida nor la celidad de la persona a quien se confia. -
Dentro de ezta catecoria, enciadra perfectamente bien el —-

15,y Tenl4 2 v, diterial Catdlice,S.A.Madrid 1959,Tomo IX, négs.—
('17(\ ¥ (”77.
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secreto profesional, gobre cuya naturalezra ya hicimos refe-

rencia.

Se considera licito revelar el secreto encome¢ndado cuando
es necesario para el bien comin o .para evitar un dafio grave
ya sea propio o ajeno.

En el terreno Juridico podemos citar la clasificacidén de
Gramética. Este autor, comienza por distinguir entre secre-
tos plblicos o secretos privados, estimando como plblicos u
oficiales‘aquellos que conciernen a la actividad de los or-
gan{snos puiblicos o estatales,¥ privados; 1os que se refie-
ren a intereses privadose. |

El secreto privado lo tutela la ley en razbén del dafio --
que pueda ocasionar su revelacibdn; en cambio,‘ol oficial 6-
nlitlico, se tutela por el peligro que de su revelacibém po--
dria resultar.

Desde otro punto de victa, los mismos secretos piblicos-
v privados pueden ser secretos "por naturaleza", "por dispo
sicibén de la Ley"; esto es, que tanto los secretos oficiales
como los privados, pueden tener en sl mismos los caracteres
del secreto o s36lo tienen tal calidad por voluntad legisla-
tiva.

Entre los secretos putlicos por naturaleza podemos citar
el de Estado, el diplomitico, el militar, etc., en tanto --
que por voluntad de la ley queda establecido el industrial,
el comercial, etc.

Como pod ra observarse, se ha contemplado el secreto pro
fesional como "secreto por naturaleza", tratamiento que de-
be acogerse con ciertas reservas, toda vez que, como vimos-

en apartados anteriores, mientras dicho secreto no esté re-
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gulado por la ley como tal, no tendra ninguna relevancia --
Jurfdica.

3.- NOCION JURIDICA DEL SECRETO -

Con la intencién de llegar al conocimientc de lo que de-
be entenderse por "secreto"” en el campo del Derecho, ya an-
teriormente anotamos el concepto de secreto.

Sin embargo, la mayoria de los tratadistas caen en el --
error de considerar como secreto, no lo que es el secreto -
en s8i, sino lo que representa su objeto, bien se trate de -~
las cosas, los hechos, los actos o los sucesos.

Dentro de este grupo de sutores, Haggiorel6 indica que -
secreto en sentido juridico es "todo hecho que por disposi-
cidén legal o por determinacién de una voluntad legitimamen-
te autorizada, estd destinado a permanecer escondido a toda
persona distinta del legitimo depositario".

Griapignilx advierte que el secreto es "la noticia de un
hecho conocido por uno o pocos y cuyo conocimiento por par-
te de otros puede acarrear dafio o perjuicio".

Frank por su parte, manifiesta que es "un hecho conoci
do sb6lo por un circulo limitado de personas y respecto al -
cual el afectado no quiere, conforme a su interés, que sea~

generalmente revelsgdo".

Nétese que todas las definiciones expuestas tiemen la --
nota comfin de entender por secreto "un hecho", o una "cosa"
sin que por ello se entienda que estidn basadas en el mismo-
criterio. Unas adoptan el objetivo, o sea, el que sostiene-~
que el secreto lo es, independientemente de cualquier mani-
festacién de voluntad, debido a que sélo el elementc obje—-
tivo "interés" es el determinante de la calidad secreta. -—-

16,~Nereshn Penal.Edit.Tamis. Bogotd, Tomo [V. P4r. 416
17.-Nerecho Penal Italizno. Padovs: 1352, Vnl.TT, Pfce, 210

18.-Citudo por Rigo Vallbon: MEl secreto profecional como objatn de-
proteccisn penal",%dit.Hispano Furopea.Barcelona 19A1.P4g. 130
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Otras tienen como basamento el criterio subjetivo, el cual-

asienta que el secreto sur;e como tal, por obra o consecuen
cia de una voluntad jurfdicamente competente. Tal voluntad-
pone un limite a la posibilidad de exteriorizar el conoci--
miento de un hecho, un acto o una cosasa.

Ep el mismo terreno doctrinario,De Marsicol9 propone una
"oportuna fusién" del criterio subjetivo y objetivo, en con
sideracién a que ninguno de ellos, aisladamente, puede con-
ducirnos sl conocimiento total de los caracteres del secre-

to.
En efecto, la voluntad del titular del presupuesto secrge

to no es absolutsa para imprimir el carécter de secreto a —-
los hechos, actos, etc., sino que debe concurrir también un
interés objetivamente valorable, el cusl se desprende de la
naturaleza misma del hecho, suceso, etc.

Una esfera secreta del particular, opina Crespi20 sb6lo -
puede ser reconocida cuando haya un interés razonable para-
impedir que otra persona introduzca su mirada en ella. En -~
el dmbito de los particulares, es factible el caso de que -
el objeto del secreto pueda no ser conocido por el sujeto -
al cusl se refiere; en tales condiciones, no es posible que
pueda haber voluntad de ocultacidén por parte de agquel que -
nl siquiera sospecha su existencia. Tal acontece con el mé-
diéo que debe guardar reserva de la enfermedad de su clien-
te, no obstante no estar enterado éste de que la padece.

Para concluir con lo relativo al interés, es preciso in-
dicar que son titulares del mismo, tanto el Estado, como --
los partic¢ulares, pero solamente aquél serd el que, perca--
téndose de la existencia de intereses objetivamente vslora-

19.-DE MARSICO. citado por Bayardo Bensoa. "Tutela penal del mecrets?®
MOntevideo» 1961. pé&o 19 ’

20.-CRESP1. La tutela penal del secrato. Rdit. Palermo. 1952. Pdg.14
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bles, disponga su tutela. For ejemplo, en el delito de re-
velacién del secreto profesional, el interés tutelado estéa
representado por la libertad del individuo para poder recu
rrir al profesionists sin que, vor ello, se vea afectada -
su esfera privada.

Nos resta referirnos s6lo al otro elemento caracteristi
co del secreto, el cual Crespi21 lo denomina "concepto de-
relacién", el cual se da entre un sujeto y la esfera cogno
citiva.

En atencidén a este elemento y al de la voluntad e inte-
rés concurrentes, los juristas modernos han elaborado sus-
definiciones, a efecto de ofrecernos, a través de ellas, -
un conocimiento méAs preciso del "secreto", desde el punto-
de vista lécico-juridico.

Bayardo Bengoa22 define el secreto como "el estado en -
cuye virtud el titular de un interés actual y Jjuridicamen-
te relevante, determina razcnablemente de acuerdo a la na-
turaleza de los objetos a que ce refiere su conocimiento,-
que la cognicién de los mismos debe permanccer vedada a to
dos o reservada sdlo a determinadas personas".

Riro Vallbonaz3 por su parte, dice que secreto "es un -~
concepto de relacidén humana referida a noticias o conoci--
mientos que voluntaria u obligatoriamente se tienen o de--
tan tenerse reservado: y ocultos". Y, por dltimo, Crespi‘?4
nos dice que es "disimulacién consciente y actual de un --
contenido de experiencia, pronio de un determinado sujeto-
y correspondiente & aquel particular estado de hecho penal
mente garantizado para el interés juridicamente apreciable
ostentado por aquel mismo sujeto de que el contenido de -~

21,-L+ tutelr penal del seoreto, Edit. Palermc. 1952. P4g.15
22.-L» tutels pers) rel Hecretn. Montevideo 1961, pdg.16 y 17

23.-"El secrato profesional comn objato de proteccidn penal.Bdit. -
Hispano Buroge: .Barcelona 1961. pdg. 29
24.-1+ tutels penal del secreto. Wdit. Palermo. 1952. pdg. 50
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experiencias no sea manifestado a otros".

4 ,- NATURALEZA JURIDICA DEL SECKETO PRCFESIONAL.

La obligacién de guardar el secreto profesional la tie—-
nen todos los sujetos que, con motivo del ejercicio de una-
profesién, se han enterado de hechos o sucesos que deben —-
permanecer ocultos.

El profesionista, aparte de las reglas de étioca profesip
nal que le son dictadas por su concie-cia y la naturaleza -
de la actividasd que desarrolla, debe respetar y obedecer —-
las normas por el Estado establecidas para la conservacibn-
del orden social. Consecuentemente, la obligacibédn de no re-
velar los secretos conocidos dentro del ejercicio profesio-
nal, no solamente tiene cardcter moral, sino también deriva
de un derecho correlativo gue lz ley protege.

En la doctrina juridica, los criterios para determinar -
la fuente de la obligacidén Ae reserva de los profesionistas
han sido mfiltiples. De conformidad con uno de ellos, se di-
ce que la relacionada obligacidén deriva de un contrato cele
brado entre el profesional y el confidente; pero he aqui el
problema: 4Qué clase de contrato puede ser?. Algunos trata-
dictes estiman que no puede ser sino el contrato de depési-
to; otros se inclinan por el de mandato y un tercer grupo -
aceprta s86lo el de arrendamiento de servicios.

En lo referente a la tesis que considera equiparable el-
secreto al dendésito, la idea no puede ser mas absurda, pues
en principio el objeto, materis del depbésito, es "una cosa-

mueble o inmueble", naturaleza de la cual no participa el -

secreto.
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En segundo término, el mismo contrato obliga al depositario
a la restitucidn de la cosa en el momento que el devositan-
te la solicite, y en el c2so del secreto devositado, es - -
imposible que opere la restitucibn.

En cuanto al mendato y al arrendamiento de servicios, se
pueden sdmitir algunas similitudes con la relacién del pro-
fesional y su cliente, pero de ninguna manera podemos deri-
var de ellos la obligacibén del silencio.

Insistiendo en la teoria del contrato, otros tratadistas
86 inclinan por estimsar que @&l secreto supone una relacibn-
contractual de caradcter innominado; pero no demuestran lo -
que es primordisl, o sea, que las partes se hayan puestc de
acuerdo sobre una declaracién de voluntad comin, destinada-
a regular sus derechos, de donde resulta la inconsistencia~
de la argumentacidén, y, por consiguiente, tampoco puede ser
aceptada.

Pensamos, desde luego, que el p~oblema de la naturaleza-
juridica del secreto profesional es de dificil solucién, --
vero ciertamente podemos aseverar que no existe relacibén en
tre éste y la teoria de los contrstos, pues el profesionis-
ta estd oblipado al secrete profesioral con independencia -
del contrato de prestacidn de servicios que, en su cuso, —--

rudiera celebrar con su cliente.

El fundarento de la otrligacidn citada, radica, mis aue en

un interés privado, en un interés de tiro social, el cual =~
se encuentra por encima de las conveniencias de los particu
lares.

La discrecidn del "confidente necesario", ademis de te=—-~

ner su origen en la naturaleza propia de la profesibn, esth

supeditada a un interés de ordem piblico, tutelado a través
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del precepto de caracter punitivo que sefisla la obligato--
riedad del secreto,

A este respecto, opina Rigo Vallbona25 que efectivamen-
te el deber del secreto profesional es una obligacibén de -
orden e interés pGblico, que con fundamento moral y social
nsce como consecuencia de un conocimiento adquirido por --
una perscna en razén del ejercicio de una profesibén, cuya=-
existencia y desempefio son necesarios a los miembros de --
una sociedad en estado de cultura, en virtud de la cual,el
proEesional no puede comunicar a otros aquel conocimiento.

5.~ BIEN JURIDICAMENTE PROTEGIDO.

El derecho penal, a través de los preceptos contenidos-
en la parte especial, tutela los diversos intereses o bie-
nes que son susceptibles de lesibén en el campo de las re--
laciones humanas. Los tipos en especial tienen por objeto-
la proteccidn Jurfidica de bienes que, de acuerdo con los -
intereses sociales, deben permanecer invulnerables.

En el caso de la "revelacidén de secreto", la doctrina -
en su mayoria considera que el objeto Jurfdicamente prote-
gido es la libertad personal. En este sentido opina Carra-
ra“® "Todo el interés de la incriminacién respectiva esté-
en garantizar al ciudadano que recurra libremente a los --
que ejercen el arte de curar u otras profesiones que re- -
guieren confianza alin en aquellos casos en los cuales desea
que sus necesidades queden ocultas,porque si la ley no prg
tegiese su confiasnza de la traicibén, €1 temiendo la publi-
cidad, se sbstendria de la curacién con peligro para si --
(y podria, a veces, ser impulsado a delinquir), y por ello
encontraria restringida su libertad.— - = - - ~ = = = ~« ~-=

25.-HIGC VALLBONA.-"El secreto profesional como obieto de nroteccidn
penal".Edit.Hispano.Buropea. Barcelona 1961. pfg.132

26 .-Carrara.'"Programa" Xdit.De Palma.Buenos Aires. 1945. Parte espe-
cial Vol.II pég. 425.
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Coincidiendo con esta idea, se orienta Gramética27 quien
opina y afirma que el objeto Juridicamente protegido es la-
libertad, o sea el bien y el interés juridico individual y-
social que a favor del individuo se manifiesta en el oculta
miento a los deméds de los hechos propios de su vida privada
(personal, doméstica y familiar), y a favor de la sociedad,
se manifiesta en el ocultamiento de hechos que pueden inte-
resar a comprometer el orden y la moral social, la fe y la-
incolumidad plblica y las buenas costumbres..."

Manzini28

también opina que el objeto de la tutela penal
es garantizar la libertad individual en lo concerniente a -
la inviolabilicdad de los secretos, considerando inevitable-
la existencia de sentimientocs y necesidades que exigen a '—-

una persona la relacidén con otra.

En puridad de término, no puede considerarse como bien -
juridicamente protegido, sino la libertad de cada individuo
para mantener secreta aquella esfera intima, que, por nece-
sidades de diversa {ndole, ha tenido que hacer del conoci--
miento de otra persons.

ks natural que el hombre en ciertos momentos precise ayu
da de sus semejantes, tratando de encontrar solucibén a sus-
variados problemas; pero s8i no contase con la protecciédn le
gal de poder recurrir a la asistencia profesional sin que -
nadie, se entere de las causas que lo llevaron a la solici-
tud de tal asistencia ~-si asi conviene a sus intereses- de-
ninguna manera recurriris a ella.

Ahora bien, debe aclararse que el Derecho sblo impone la
discrecibén en aquellas relaciones i{ntimas necesarias, o sea
las que el hombre establece con individuos que, por su pro-

27.-Cfr."E1 secretc y su tutela penal".BEdit.La Toga, Nepoli 1935, —-
pég. 34

28.-"Tratado de derecho penal". Kditorial Torinese. Italia 1937. Vol.
VIII. P4g.B17
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fesién, empleo, o ejercicio de al-una actividad, puedan - -
prestarle servicios de utilidad. Los sucesos Iintimos, con--

fiados de amigo a amipo, no son relevantes penalmente. La -
discrecidén de esas confidencias gqueda solo dependiendo del-
honor 7 la moralidad del confidente, ya que se basa mias - =—
bien en un deber ético que en un deber juridico.

Debe hacerse notar que el establecimiento de tipos pena-
les que protegen la libertad es producto de la civilizacidn
contemporénea. Esta ha elevado a la categoria de bien juri-
dico un aspecto mas de la libertad al cual el hombre tiene-
derecho como ser social que es.

6.- UBICACION DL DELITC EN LOS ORDENAMILNTOS POSITIVOS.

Este tema estd intimamente ligado con el anterior, puec,
de acuerdo con los bienes o intereses protepgidos, serd la -
situacion que el lerislscor debe darle.

Es ficil observar que los ordenamientos penales estén —-
divididos en titulos y capitulos, o titulos y secciones, o-
secciores y capitulos, correspondiendo a cada t{tulo o sec-
cibén un objeto genérico comin a todos los tipos agrupados -
bajo su rubro; tipos que sb6lo vienen a ser una variacibén --

del género.

Por tanto, para darle lugar a un delito en el derecho —--
positivo, es necesaria la previa determinacidén del bien o -
bienes que, en forma genérica y especifica, se pretende pro
tecer z través de su estructuracién.

Ys se dejd establecido que el objeto juridico propio de-
la incriminacién en estudio, es la libertad; sin embargo y-
a pecar de que en la actualidad la mayoria de los do ctos -

asi lo aceptan, en las legislaciones se advierten discrepan
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cias respecto a la ubicacidbén correspondiente.

“s de notarse que el problema de colocacidn, no es priva
tivo de la revelacidén de secretos, sino que se extiende a -
todos aquellos tipos cuyo objeto juridico es la libertad en
cuzlesquiera de sus aspectos. Esto se debe dice -Solerag— a
que la litertad con relacién a cualquier otro bien o inte~-
rés juridico, presenta una particularisima situacidén: la de
ser, ademids de un posible bien juridico en si, un presupues
to necesario de toda norma Jjuridica. No se puede concebir,-
en realidad, derecho alguno, si no es con referencia a un -
sujeto en el cual el derecho reconoce, al mismo tiempo, la-
libertad de ejercicio. For lo tanto, para sistematizar esta
clase de delitos, es necesaric establecer de manera determi
nante los cascs en que debe considerarse como predominante-
la necesidad de tutelar la libertad como bien en si.

Algunos autores han complicado el sistema de situacidén -
de estos delitos, al tomar como punto de partida, el resul-
tado provocado por la conducta o hecho tipico. De ahi que -
en muchas legislaciones sea colocado en el lugar reservado-
a los delitos contra el honor, considerando la revelacién -
de un secreto como causa de un detrimento al] honor,

Ciertamente, la colocacidn enunciada es errbnea, pues, -

si bien es cierto que quien revela un secreto puede con ello

lesicnar el honor del sujeto titular, no es menos exacto --
nue esa particularidad no es la caracteristica de la incri-
minscién, ya que el perjuicio no necesariamente debe consis
tir en un deshonor, sino puede ser de otra f{ndole, Ademés,-
todos los delitos contra el honor tienen como condicibédn ine
luditle el "animus injuriandi" condicién innecesaria en el-

@3, MLarcrhy Fenal Argentino' . 2a.Fdi eide. Tpogriafics.Eiitors irgen-
tinn, Bhenne hiver, VYa%3, Phog, 10 vy 11.
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delito de revelacién de secretecs,

Ctras lerirlociones, advirtiendo la critica hecha a 1la -
vostura anterior, han preferido colocer la figura a estudio
en el sitio ocupado vor los delitos cometidos por funciona-
~ios pablicos.

Esta ubicacidn sbdlo puede ser correcta tratindose de la-
revelacién de secretos piblicos u oficiales cometida por --
funcionsrios, pero nunca de la revelacién que, aun hecha --
por funcionarios ataca intereses privados.

Ldvertimos, por tanto que los cbdigos penales que con- -
signan la revelscién de secretos de contenido privado, de--
ben ubicarla en el apzrtado “e "los delitos contra la liber
tad" por ser éste el lugar que le corresponde, de acuerdo -
con el aspecto medular del delito que es su objeto Jjuridi--
co.

Los ordenamientos modernos, en su mayoria, aceptan la --
colocacién propuesta; sin embargo, nuestro cbédigo Pensal, a-
pesar de ser de reclente elaboracidén, deja a un lado los --
problemas doctrinarios y regula, en el Titulo Noveno, deno-
minado "Revelacidén de Secretos", la figura que lleva el mis

mo nombre,
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l1.- NOTARIOS,

El notario es un funcionario piublico, pero em su actua-
cibén se desenvuelve como si fuera miembro de una profesibén -~
liberal,

Segin el articulo lo. de la Ley del Noteriado, el ejer~-
cicio del notariado es una funcién de orden piblico, asimis-
no en su articulo 20. establece que Notario es la persona in
vestida de fe pfiblica para hacer actos o hechos Jurfdicos a-
los que los individuos deban o quieran dar autenticidad con-
forme a las leyes.

Por tanto, al ser funcionario piblico, sus funciones --
son incompatibles con todo empleo, cargo o comisidn péblicos
y con el ejercicio de la profesibén de abogado, en asuntos en
que haya contienda; con la de comerciante, agente de cambio-

0 ministro de cualquier culto.

La Ley del Notariado en su articulo 12 previene que los
notarios en el ejercicio de su profesidén reciben las confi--
denciass de sus clientes. Fn consecuencia, deben guardar re--—
serva sobre lo pasado ante ellos y estln sujetas a las dispo

siciones del Cédigo Fenal sobre secreto profesional, en sus-

articulos 210 y 211l.

2.~ AGENTLS DLE CAMBIO Y BOLSA. AGENTES MEDIADOKLS LEL CCOMER-
CIlo.

El C6digo de Comercio de Esgpafia considera como agentes
mediadores del comercio a los de Cambio y Bolsa, corredores-
de comercio y corredores intérpretes de buques.

En México, el C6digo de Comercio en su T{tulo Tercero -
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se refiere a los corredores, y en su articulo €8 que esta-
blece las obligaciones de los mismos en su fraccidén III -~
dice: Guardar secreto en todo lo que concierna a los nego-
cios que se le encarguen y, cuando actile con el carfcter -~
de intermediario, no revelar, mientras no se concluya la -
operacién, los nombres de los contratantes a menos que - -
exija lo contrario a la ley, 0 la naturaleza de las opera=-

ciones 0 por el consentimiento de los interesados.

De lo anotsndo anteriormente, se note que tanto nota-

rios como corredores estén obligados al secreto profesio-=

nal.

M E D I € O B .

De entre todos los secretos profesionales, ¢l secreto
médico, es quizé el més antiguo, o por lo menos el que tie
ne mis larga tradicién escrita y el que més ha llegado a -~

la opinién piiblica o sentir popular de todos los tiempos.

Seguramente en alguna civilizacién antigua los repre-
sentantes o defensores ce las partes litigantes estaban =-
asimismo constrenidos a guardar secreto de cuanto les con-
fiasen sus protegidos en lo que les pudiera perjudicar, pe
ro no nos consta con certeza nada de ello; en cambio el —--
hecho de que en la civilizacibén griega, concretamente cin-
co siglos antes de Jesucristo, ya se hallara formulada con
toda claridad 7 fijeza la obligacibén del secreto médico —-

nue otorga la primacis del ticmpo a este (ltimo.

El juramento de HIPOCRATES Qs un verdadero Cédigo de-

Etica Profesional. En él1 se resumian los deberes esencial-
JO.-Cita de JOSE RIG WALLBONA. Ob. cit. pdg. 251.
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mente caracteristicos de la profesién médica en forma que -
aun hoy podrian servir de norma y reglamento casi sin modi-
ficacién. En la ultima de sus cléusulas, contiene en lo - -

esencial la definicién del secreto profesional del médico.

+e60.- Todo cuanto en el tratc con los demés, tanto en
el ejercicio de la profesibém como fuera de la misma, viere-
u oyere que no deba divulgarse, 1O CONSIDERARE ABSOLUTAMEN-
TE COMO UN SECRETO, SI CUMPLIERE FIELMENTE ESTE JURAMENTO,-
CONSIGA YO GOZAR DE MI VIDA Y DE MI ARTE, RODEADO DE BUENA-
REPUTACION ENTRE LOS HOMBRES Y PARA SIEMPRE, F£RO SI ME - -
APARTARE DE SU CUMPLIMIENTO Y LO INFRINGIERE, 3UCEDAME 1O -
CCNTRARIO. "™

Como las engefianzas de Hipéerates ejercieron una in- -
fluencia decisiva en toda evolucibén en la Medicina, podemos
asegurar que la obligacién de los médicos al secreto profe-
sional ha sido reconocida y practicada sin interrupecidn por

15 menos desde el siglo V antes de Jjesucristo.

Podemos decir que en los médicos la conciencia del de-
ber de guardar sus secretos profesionsles sigue latente con
la misma fuerza que antailo a pesar de haber variado y se- -
guir variando las condiciones de la vida y la concepcién que

se tenia de las enfermedades.

bl

et s

.
s

No existe ninguna razén para que los médicos de hoy —--~-
dejen de sentir con el mismo peso que los de antes el deber
del secreto profesional. Contrariamente, a la mayor cultura
y mayor sensibilidad moral de nuestra época, debe correspon
der una mayor preocupaciédn por guardar esta obligacibn &ti-

co~profesional. El problema seria de si existe o no existe -
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secreto, pero no el de guardarlo fielmente si existe.

Se conoce el origen y las causas de muchisimas enferme

dades y el modo de curarlas, pero aGn asi existe una tendencia

normal y natural a ocultar las enfermedades, sobre todo las
contagiosas, paralelamente al sentimiento de prevencién que
produce en los otros la presencia de un enfermo de esta cla
se con ls consiguiente posibilidad de contagio. Ademfs de -
éste, existen diversos otros motivos que impulsan a la ocul
tacién o disimulacibén de las enfermedades y sus circunstan-

cias.,

El médico podra conocer que determinsdos enfermos no -
conceden importancia a la ocultacidn de su enfermedad o las
circunstancias de la misma. Si como consecuencia de esta --
indiferencia el cliente autoriza a su médico expresa o téci
tamente a revelar aquéllas, el médico, naturalmente podré -
usar de la autorizacidén, puesto que al concederse ésta desa
parece el "secreto", tal como hemos visto en su naturaleza-
Jurfidica; pero si la autorizecién no existe, o ses cuando -
hay verdadero secreto, el médico debe sentirse ligado a 61~
y guardarlo con tante fidelidad como antiguasmente. No hay -
razdn para que se relaje lo mis minimo el sentimiento de -~
este deber.

Edusardo Benzoy'dice muy bien, en su obra la responssabi
lidad profesional del médico que:

"Cualquiera gue sea la sancibén penal o civil con que -
esta infraccidn esté sancionada en los cddigos, el secreto-
profesional ha sido en todo tiempo una obligacibén moral sa-

grada para el médico, lo mismo gque para el abogado y para ~-

J1.-Citu Josd Rigo Valibona. Ob. cit. plg. 262.
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todos los profesionales, desdichado el médico que no sienta
profunda y seriamente este deber que confiere sublime aureo
la a su misibén; desdichado si por descuido, o por ligereza,
falta de atencién deja escapar alg(in particular del precio-
so bagaje de noticias, confidencias, confesiones, que su --
cliente le ha confiado, porque su reputacién padeceria méis-
que si cometiese ur trascendental error cierntifico o una -~
grave negligencia; la sociedad perdona mas ficilmente estas
faltas que las que repercuten en la moral o en el despresti
gio personal de quienes, contra su voluntad Yy su deseo, ven
publicadas intimidades que siempre procurarom mantener se--

cretas.
4§ ,- SACERDOTES, RELIGIOSOS Y MINISTROS DE CULTO.

Debemos hacer notar que sacerdotes, religiosos y demés
ministros de culto, mds que profesionales, constituyen un -
estado 0 una forma determinada de vida. Segin la teologia -
o los principios fundamentales de cada religibém, sus minis-
tros son una especie de delegados de la respectiva divini--
dad, que estan por encima de las demés clases, estados o --
profesiones. Sin embargo, esto mo obsta a que para el Dere-
cho, estas personas deban ser encusdradas dentro de las nor
mas generales, de acuerdo con el principio de la igualdad -
de todos los hombres ante la Ley.

Para nosotrmos, todas estas personas, sea cual sea la -
religidén a que pertenecen, deben estar penalmente obligadas
a guardar los secretos que conozcan por motivo de su mimis-
terio, pero es 1égico que nos refirsmos de modo especial a-

los sacerdotes y religiosos catélicos, y dentro de esta - -
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pautp hagemos estudio especifico del seereto de confesibn -
o sigilo sacramentsl. Dentro de este orden, es efectivamen-~
te el més importante el secreto de la confesién, pero el —-
sacerdote y el religioso, esté o no ordenado, no solo debe-
guardar los secretos 0idos en el Sacramento de la Peniten-—-
cia, s8ino todos los que se le descubren o se le manifiestan
por motivo de su propio estado; es decir, por la confianza-

que inspira y pepresenta dicho estado.

Desde finales de la Edad media, la razén que se ha he-
cho clésica entre los tebélogos y moralistas catédlicos para-
Justificar la necesidad y obligacibédn del sigilo sacramental,
es el temor de hacer el sacramento odioso al penitente, ya~-
que debe guardarse el secreto profesional "para que exista-
la debida confianza entre los hombres para acudir al conse-
jo o a la obra de los miembros de determinadas profesiones,

sin temor a que las interioridades que se les descubram -~ -

sean luego reveladas.

Si el médico revela los secretos que de un cliente des
cubre durante una exploracidén o los que le haya confiado el
nismo enfermo, se hard tan odioso como el sacerdote que no-

es fiel al sigilo sacramental.

El cbdigo de derecho candénico, em lo referente al se--
creto de la confesién establece: "Hay obligacibén grave y es
tricta de no revelar los pecados conocidos por confesibédn —-
auricular sacramental, a no ser que el pemnitente autorice -
al confesor para hablar de ellos. Por tento el secreto de -
confesibn es inviolable. No puede violarse de ninguns manera,

ni por ningun motivo, ni de palabra, sefias o cualquier otro
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medio. Si el sacerdote lo viola directamente, incurre ipso-
facto en excomunidn especialisima reservada s la Santa Sede

8i la viola indirectamente, se hace reo de las penas previs

tas para este delito".
5.~ CATEDRATICOL, PROFESCRES Y MAESTROS,

Si los catedrétitos, los profesores o los maestros de-
sempefian su misidn en un centro de ensefianza particular u -
oficial, también se encuentran obligados al secreto, ya que
les son confiados determinados secretos por la eonfianza --
que su especial profesidén inspira y debe inspirsr a los - -

micmbros de ls sociedad.

En relacibén a los profesionales a que nos hemos referi
do anteriormente, es indudable que deben estar adornados de
unag cualidades gque inspiren la confianza de todos. Se ha -
escrito mucho sobre las cualidades intelectuales, morales y
hasta fisicas que debe tener el maestro o educador en gene-
ral. Pero agui solo interesa destacar que el conjunto de --
ellas debe inspirar esa confianza que hemos preconizado pa-

ra todas las profesiones obligadas al secreto.

El padre s6lo confia la educacién de sus hijos &l maes
tro y delega en &1 su autoridad, si tiene plena confianza -
en sus cualidades. No es raro pues, que aroydndose en esta-
confianza le confié secretos propios y de sus hijos.El maes
tro, profesor, etc, debe hacer honor a esta confirnza y no-
revelar los secr-tos que le confian o que descubre en el de
sempefio de su misién, ya que podria causar graves daros tan

to al slumno como a las familias, al faltar al secreto pro-

fesional.
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6.~ DETECTIVES FRIVADOS.

Los detectives o agentes de informacibém privada u ofi-
cial, en cuanto miembros de una profesién organizada y reco
nocida oficialmente, son de reciente aparicién. Ello no - -
quiere decir que las investigaciones y servicios a que se =~
dedican, no hayan sido prestados, aunque rudimentariamente,
desde antiguo y prActicamente en todos los tiempos de la --
humanidad.

El aumento de la poblacibén mundial y especialmente en-
los grandes nQicleos urbanos con su ingente densidad demogri
fica, junto con los medios modernos de desplazamiento, ha--
cen imposible que en un momento dado se pueda conocer a los
conciudadanos con los que es necesario tratar, ya sea por -
razones comerciales o simplemente de convivencia o relacidn
social. Estas circunstancias y la del progreso que ha reali
zado la humanidad en orden técnico y de organizacibén en to-
das sus formas, explican que determinadas p=rsonas hayan he
cho dedicacifn especial de su vida, de las actividades con-
ducentes a vigilancia privada de las personas y a investigg

ciones e informes oficiales y privados en general.

En este apartado, Ynicar:nte nos referiremos a los de-
tectives privesdos, quienes aitn cuando no esté considerado -~
como funcionario pQblico si se encuentra encuadrado dentro-

del articulo 210 de nuestro Cdédigo Penal.

Hoy en d7a, en muchas poblaciones importantes de las =~
naciones civilizadas existen agencias de informacién priva-
da o detectives, ci.ya profesibén se encuentra reglamentada -

0 prevista y tolerada en las legislaciones nacionales, los-
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cu les, con personal especializado, trabajan cientificamen-
te con modernos medios de investigacién y se hallan secunda
dos por una red de corresponsales que précticamente cubren-

con sus servicios el mundo entero.

En México, desde hace bastantes afios han venido funcip
nando varias de estas Agencias, ciudad que por su densidad-
de poblacién y por el volumen de sus industrias y negocios,

es apta y requiere la existencia de agencias y profesiona=--

les de esta clsase.

Por tanto, no podemos estudiar el secreto profesional-
en las tantas y variadas profesiones, que tienen obligacién
de guardarlo, sin considerarlos a ellos. Cierto que existen
pocos en nimerc y que los que se dediquen con exclusividad-
a su actividad caracteristica en México, siguen localizados

en las ciudades mis importantes del pais.

Al fundamentar la razédn de ser de la institucidén del -
secreto profesional, hemos dicho que tiene por base el que-
los miembros de la socledad puedan tener 1la confianza nece-
Baria para acudir a la obra o consejo de las personas que -
ejercen determinadas profesiones, sin temor alguno de que -

sus confidencias sean comunicadas a nadie sin su autoriza--

cidn.

Pues bien, éstas son razones suficientes p-ra que in--
cluyamos en nuestro estudio y consideraciém a los detecti--
ves privados, porcue precisamente se trata de una profesién
que no tiene razin de existir sin aquella confianza y que se
convertirfia automiaticamente en una odiosa inmoralidad, si -

sus miembros no observan una fidelidad a toda prueba al se-
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creto profesional.

Por tanto, debe obligarse al apente a guardar el secre
to del resultado de las investigaciones que lleve a cabo, -
pero nc de las confidencias que le haga su cliente, cuando-
la légica y la experiencia demuestran que al comparecer en-
el despacho de estos profesionales para encargar un servi--
cio, en la mayoria de los casos se les habra de confiar con
fidenciass y detalles, muchas veces intimos, que el detecti-

ve tiene también obligacidén moral de conservar.

Estos profesionales también se encuentran incluidos --
dentro de los que estén obligados al secreto profesional, -
y& que su existencia tiene por objeto una utilidad para los

ciudadanos, o sea, ccncretamente, obedece a la necesidad so

cial de poder conocer en un momento dado y en circumstancias

esneclales, la personalidad, detalles y circunstancias de -

los semejantes.
7 e~ ASESORES TECNICUS EN FROFESIONES RLEGULADAS OFICIAIMENTE

Fara la sdecuada proteccidn penal de los secretos pro-
fesionales, hemos inclufdo también a los ASESORES TECNICOS-
WUE FPERTENEZCAN EN CUANTO A SU ESPECIALIDAD A UNA PROFESION
REGLAMENTADA CFICIALMENT,

Como se ve, no se trata de una profesién determinada,-
sino de profesionales que sin ser de los que ya hemos enume
rado, ror razén de recibir confidencias en virtud de la con
fianza que insvira su ciencia y su actividad profesional, -
deben asimismo guardar los secretos que se les confia y no-~

revelarlos perjudicando con ello a sus clientes o asesora--

dos, quebrantando la fidelidad y confianza que en ellos se-
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deposite.

El mero hecho de dedicarse a la actividad de asesorar,
sea cual sea la especialidad técnica o cientifica de que se
trate, ya conlleva la idea de confianza depositada en la —--
persona de quien se solicita el consejo. En realidad todas-
las profesiones que hemos sefialado expresamente tienen como
vrincipal misién la de asesorar en su particular especiali-
dad. Por consiguiente no debe extrafiar que la enumeracidn -
taxativa de profesion:zles obligados al secreto quede comple
tada con un epigrafe cue comprenda a todos los profesionales
técnicos a los cque se acuda en demanda de consejo, ya sea en
consulta especifica o especial, o bien con el nombramiento-
de carécter temporal mis o menos duradero sobre la respecti

va especialidad.

Creo, que Mixico es si no el primer pafis si umo de los
pocos que en su Cédigo Penal, en lo referente a la protec--
cidén del secreto profesional, abarca a todas las activida--
des, ya que paises coxo Espaila tienen diversos articulos --
para la proteccién del mismo para sacerdotes,abogados, médi

cos, etc.

Terminamos este capitulo, haciendo mencién al ideal de-
justicia, que en relacibén al multicitado secreto profesio--
nal seris "todo cuanto haga el legiclador para asegurar - -
1n guarda fiel del secreto profesional, tenderé directamen-~
te al fin notle de acercarnos a conseguir el ideal de justi

cia que todos los humanos llevamos dentro".
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1.~ FUNCIONES DEL ABOGADO,

Las funciones del abogado son variadas y pueden tomar-
diferentes rutas.Asi el Jurista es quien crea la dogmhAtica-~
¥y la técnica sin llegar al problema de aplicacién.

Es al juez o al magistrado a quienes zcuden las partes
para dirimir sus problemas y encontrar solucidén a sus con~-
flictos. El1 juez dice Escriche?z"es quien estéd revestido de
la potestad de administrar justicia a los particulares, o -
sea de aplicar las leyes en los Juicios civiles y crimina--
les" y siendo su funcién de Jurgar la més elevada de toda -
la sociedad, se le ha rodeado de exigencias, como las de =--
capacidad, prudencia, buena conducta y honestidad.

Es natural que todo aquel que administra justicia debe
estar dotado de cualidades especiales que otros sujetos, -~
ain siendo abogados, no poseen.

Otra actividad del abogado, es aquella que tiene por -
objeto proteger y defender los derechos que la sociedad tig
ne, frente a agquellos sujetos que atentan contra la tranqui

lidad y el desarrollo de la comunidad.

Sin embargo, creemos que la funcidén més noble y humana
que puede ejercer el abogado es la defensa.

La funcién de la defensa se traduce en auxiliar a los-
nccesitados que por falta de orientzacibén adecuada, torcie--
ron el camino para caer en el delito. Escuchar sus proble--
mas, perversidades, etc. no es facil y menos tenderle la ~-
mano al caido, para que no siga cayendo més bajo; pero su -~
contenido de la defensa lo requiere por su alts funcidén so-

cial y humana.
32+.~ESCRICH¥,citsdo por ISLAS MAGALLANYS. ob. cit. pig. 48
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Aqui cabe anotar, una opinién muy respetada de Calaman
drequuien dice que: "en el corazén de los abogados no se -
alberga solamente la codicia de dinero y la sed de gloria,-~
sino también, y & menudo, la cristiana caridad que obliga a

no dejar al inocente solo con su dolor, ni al culpable g —-

solas con su vergtienza".

2.- LA DEFENSA.

Esta no es un privilegio ni una concesién, es un verda
dero-derecho originario del hombre y por ello, imalienable.
A este principio nos dice CARRARA;%e asocia otro: "el rels-
tivo a que también la sociedad tiene un interés directo en-
la defensa del acusado, porque necesita, no una pena que --
calga sobre una cabeza cualquiera, sino el castigo del ver-
dadero culpable. Y de este modo la defensa no es solamente-
de orden phblico secundario, sino de orden plblico prima- -
rio".

La presencia del abogado en el proceso se debe a que -
el acusado generalmente no tiene conocimientos legales para-
defenderse por s8i solo, de tal forma que si no le estuviera
reconocido el derecho de defensa, el acusado sin la asisten
cia del que tiene los conocimientos y la experiencia técni-
ca, se veria, la mayoria de las veces, perdido irremediable
mente.

El derecho a elegir su propio defensor en juicio es --
tan inalienable como el del enfermo a lla-mar al médico de-
su confianza, o el del creyente a buscar, para los descar--

ros de su conciercia, nl sacerdote de su devocién.

33.-CALAMANDRNL, eitado por ISLAS MAGALLANES. ob. cit. pige

4
34.-CARRARA.-"Frograma" ,Par te Gennral.Edit.Depalma.BuenougAir%B.1944.
PAy.36G. Trmu 1T,




- 58 -
3.- DEBERL. INHokoNTES A LA DEFENGA,

El defensor, en forma genérica, debe hacer todo cusnto
esté de su parte para favorecer al imputado. Carrara3l® con -
la brillantez que le caracteriza, enumera los deberes del -
defensor:
l.-LA CILKNCIa.- Es decir, procurarse con cuidado de todos -
los medios para ayudar a su recomendado,internindose en las
minucias del hecho, asi como en las profundidades del dere-
cho.

2.~ LA PIEDAD, o sea, confortarlo y asistirlo mientras
haya medio legalmente utilizable.

3.~ El coraje, no detenerse jamis, vor miedo o cobar—-
die o por respetos mundanos.

4.~ LA FIDELIDAD, que consiste en no trzicionar los --
secretos.

S5.- EL DESINTERES, es decir, no agregar dolores al in-
fortunio y prestarle lo mismo al pobre que al rico.

6.~ LA LEALTAD, en todo lo que act@la. No se considera-
deslealtad, callar u omitir lo que, S8i es dicho o hecho, =--
podria perjudicar al acusado.

La lealtad obliga al abogado a no hacer o no afirmar -
algo contrario a la verdad procesal y a no obrar con artifi
cios o pruebas mendaces para obtener el triunfo de lo fal--
80,

Como podri observarse, todos los deberes del defensor-
quedan encuadrados dentro de la ley y la moral; sin embargo
en la practica, no ha faltado abogado deshonesto que, ampa-
rdndose en su misién de defensor, traspasa los limites lega
les que a tal funcién corresponden. Asi ha habido quienes -

35¢—-CARRARA, -Programa.Parte General.FEdit.Depalma.Buenou Airen.1944.Vol.
I1., Pdgn. 368 y es.
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"deferdiendo” intereses bhastardos, no solamente han violado
los principios morales, sino han llevado su actuacidén hasta
el campo del delito.

Muy reprobable, es la conducta del abogado que cono- -
ciendo perfectamente bien la ley, no sélo ayuda al delin- -
cuente dentro de lo licito, sino que lo encubre y coopera -
con él, después de perpetrado el delito, a burlar la Justi-
cia.

4.~ INVIOLABILIDAD DEL SECRETO.

Cuando aseveramos que el secreto profesional del aboga
do es inviolable, nos referimos a que ninguna auvtoridad, --
salvo casos de interés preponderante, puede obligar al abo-
gado a revelar lo conocido en ejercicio de su profesién.

La ley orderna que toda persona, que tiene conocimiento
de la realizacibén de un delito, debe denunciarlo, natural--
mente, esto no puede referirse al profesionista que conoce-
la comisibén de un delito en ocasidén de su ejerciecio profe--
sional.

Si estuvieran inclufdos en este mandatoc los profesio--
nistas, se estaria ante una negacién del interés de la tu~-
tela que se ha dado al secreto profesional.

Es cierto que el Estado debe velar porque no quede - -
impune ningin delito, ya que ésta es una de las funciones -
indeclinables de todo estado, pero el ejercicio de esta - -
funcién no debe estar contra el deber que también tiene de-
garantizar a la socledad la discrecidén de los que ejercen -
nrofesiones cualificadas.

%1 secreto prof~gioral del ahopado es ror naturaleza -

1mviolahle, derido & aque no se ha creado or interés particu
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cular del cliente sino en interés general. De ahi que, si -
el abogado se viera compelido a descubrir los secretos a é1
confiados, no 86lo se lesionarian los intereses privados --
del depositante, sino los de la sociedad entera, a méis de -

atentar contra el derecho de defensa,

Los jueces deben buscar y averiguar la verdad de los -
hechos por cualquier medio legal que esté a su alcance, pe-
ro también deben respetar los deberes inherentes a la profe

8ién de abogado.
5.— APLICACION DEL SECRETQ FROFiSIONAL AL CASO DEL ABOGADO.

Hasta aqui se han tratado aspectos generales del secre
to profesional. Y como ya lo estudiamos anteriormente, to--
das las profesiones estén obligadas a guardar el secreto pro
fesional, pues si la sociedad no tuviera absoluta certeza de
que los secretos a los profesionistas confisdos van a ser -
mantenidos en la méds absoluta intimidad, no recurriria nun-
ca a su asistencia.

La abogacia que e3 sobre la que enfocamos nuestra aten
cién, ha sido clasificsda por Caruelutti%écomo "la més difi
cil v peligrosa de las profesiones liberales", dificil por-
desenvolverse en el &mbito confuso de las leyes, en modifi-
cacién permanente, entre intereses constantemente discuti--
dos y en el de las pasiones oscuras y llenas de incdgnitas,
compleja al indagar los hechos de la causa que se defiende-
al preveer les oposicibédn del adversario, al formarse el jui-

cio exacto del cliente, de sus intenciones y de la moral --

36.~CARNRLUTTI.~citado por ISLAS MAGALLANES. ob. cit. pdg. 47
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del asunto debatido; y en fin, peligrosa por los riesgos =-

que se corren, durante su complicada actuacién en los Jjui--

cios y procesos.
6.~ FUNDAMENTO DEL DEBER DE GUARDAR EIL SECRETO.

El derecho de defensa, que motiva la relacibn entre --
defensor y reo, hara generar un deber sagrado para el aboga
do: el deber de guardar y custodiar los secretos a él con--
fiados en atencibén al cometido que ird a desempefiar.

Si como ya quedd asentado, el inculpado ordinariamente
no tiene la capacidad suficiente para estructurar su defen-
sa, precisa la intervencién de un tercero que lo represen-—-
te, en este caso el sbogado; pero a efecto de desarrollar -
exitosamente su tarea, éste tendri que conocer, por descu-—-
brimiento voluntario que de ello haga el acusado, unaserie-
de matices @e la esfera intima del sujeto. Circunstancia --
que representa el fundamento de la obligacidén que tiene el-
abogado de guardar celosamente los secretos en él deposita—
dos.

Llegan al abogado segin Fernéndex Serran&”"los secre--
tos del honor, de los que depende, a veces, la tranquilidad
de las familiaes, aquellas confidencias en las gque Juegan, -
no s6lo los intereses, sino la honra y la libertad e inclu-
sive la vide, conoceré asi, el abogado, los errores y a ve-
ces los horrores de los hombres, sus pasiones intimas, los-
motivos tentadores, las flaquezas del alma, los egoismos, -
asf como los callados sacrificios heroicos, los dolores que

atenazan el alma, los afectos sinceros y, en fin, cuanto -~

37.-FERNANDEZ SERRANO.~El secreto profesional de los abogados,Grdfiocas—

Alpinas. Madrid. 1953. Pégs. 8 Yy 9



- 62 -

hay de envilecimiento y htajeza como de lo sublime en el al-
ma de sus confidentes."

Es asi como vemos, que a través de la historia, en to-
dos los pueblos y en todas la épocas, desde que fué recono-
cido el derecho de defenss, el secreto profesional del - --

abogado le fué impuesto como uno de sus mAs sagrados debe--

Ires.

7.=~ AREA Y LIMITES DE LA OBLIGACION DE GUARDAR EL SECRETO -
PROFESIONAL,

Estimamos que el Area del secreto profesional en el De
recho Mexicano es bastante amplio y debe guardarlo todo ~ -
aquel individuo que lo conozca y sepa que puede causar un -
dafio a su autor, aunque no tenga relacibn alguna, ya que se
presentan incontables ocasiones, en que sin que medie nin--
gln procedimiento o instruccibén el abogado es depositario -

de un complejo de confidencias que entradan la obligacibén -

de no revelarlas.

Referente a sus limites, en principio debe considerar-
Be que el secreto profesional es absoluto; ya que hay oca--
siones en que el deber de hablar queda por encima del gque -
obliga a callar; y sucede as{, cuando frente al interés tu-
telado a través de la obligacibn impuesta por el Estado de-
no revelar, hay otro interés de més valor al cual debe dar-
sele preferencia.

Si por no revelar el secreto profesional alguien puede
perecer, si por mantener su inviolabilidad puede mancillér-

se el honor, 8i por callar una confidencia corre peligro la
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patria, deberes mis fuertes y elevados imponen quebrantar--
el sigilo y faltaria gravemente a la ley, quien ante tales-
conflictos, permaneciese en silencio y no actuase conforme-

a los dictados de una conciencisa honrada y cabal.
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l.- EL SECRETO PROFESIONAL DEL PERIODISTA EN LA DPOCTRINA.

EUSEBIC® GONE238 sostiene que siendo la funcién del perio-
dista precisamente la de publicar, resultaria absurdo pensar
que la comunicacién de un secreto, hecha a éste, pudiera se-
guir conservando tal caracter. Sin embargo, afiade el citado-
sutor, que 10 que el periodista pudiera haber conocido, en -
virtud de relaciones profesionales, no esta obligado a decla
rarlo.

Consideramos que la postura de dicho autor es un tanto --
confusa, ya que en principio afirma que el periodista no - -
esta obligado al secreto; pero al final de su exposicién, se
contradice al senalar que puede no declarar lo que ha cono--
cido a través de su profesidn, lo cual constituye una excep-
cién que sbélo le corresponde a quien tiene la obligacidn - -

de no revelar,

La profesidén del periodista tiene entre sus funciones, la

de representar la opinién piblica, por lo cual, es natural

que en el ejercicio de su actividad, tenga conocimiento en -

numerosas ocasiones de noticias secretas y cuya revelacidn

puede causar perjuicio.

Nuestra opinién, enfocada directamente s la realidad de -
1= funcién del periodista mexicano, es que aln cuando en la-
actualidad no se requiera titulo universitario para ejercer-—
el periodismo, es de estimarse que dicha actividad mas cue -

un oficio es una profesién.

EUSEBIU GOMEZ. "Tratado de Derecho Penal". Buenos Aires, 1940, Tomo --
I1I, pdg. 455.
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Asi pues, no obstante la naturalezs de su actividad, esta
incluido entre los profesionistas obligados al secreto, ya -
que de lo contrario se le dotaria de una arma poderosisima -

contra la cual no existe defensa.

2.~ EL DERECHO Y LA LIBERTAD DE INFORMACION.

En nuestro pais existe'plena livertad de informacidn, la-
cual se encuentra tutelada por el articulo 6o. de nuestra -~
Constitucién Politica, ya que en su parte final establece --
que el derecho a la informacién debera ser garantizado por -

el Estado. .

Sobre la libertad de prensa dice Tejera39 "constituye una
de las libertades indiscutibles del hombre, la de expresar -
lo més grande que tiene en toda su personalidad: sus pensa--

mientos".

Eliel Ballesterﬁo dice "Es el derecho de investigar,trans
mitir, recibir, narrar y divulgar los sucesos y opiniones -—-
sobre asuntos politicos, en sentido amplioc y de enterarse de

las noticias publicadas"”.

LY

En el ejercicio de ese derecho, el periodista aparece en-
escena a la manera de un personaje singular, caballero con -
armas poderosas cuya misidn consistira, todos los dias y a -
todas horas, en romper el silencio oque envolvia a las noti--

cias, y después servirlas a la opinién piblica.

39.-TEJERA. Cita de Olga Islas Magallanes. ob. cit. pdg. 58
40.-BELIEL BALLESTKR. ib idem. pdg. 78
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Para ello, actualmente, el periodista dispone de los me-
dios mis sofisticados por los cuales la noticia hace su re-
corrido que va desde la hoja impresa hasta la pantalla del-

televisor, pasando por la radio y el cine.

La funcidén del periodista es sumamente delicada y amplia
no debe limitarse a la simple informacidén, sino que debe ~-
llegar haste formar y encauzar la opinién plGblica., La aseve
racién es tan verdadera que hoy en dfa, la prensa como voce
ro de ls opinién plblica debe ser un autérntico é6rgano de —-

orientacidn.

El periodista en ningin momento debe desviarse de su mi-
sidn para satisfacer intereses personales ni para atacar --
bienes objetivamente valorables, tales como la moral, las -

buenas costumbres y el respeto a la vida privada,.

El estilo mexicano ha llegado a integrar un sistema de -

operacién muy sui géneris que dificilmente puede caer en --

tropiezos.

A diario el gobierno, a través de funcionarios autoriza-
dos, difunde mediante boletines un relato de los hechos y -
Bituaciones por las cuales expresa y orienta a la opinién -
plblica nacional § extranjera sobre los aspectos basicos de
sus tareas administrativas y politicas, lo que se le ha - =

llamado "fuente oficial".

La mayoris de esas informaciones las recoge el reportero
en textos oficiales; el resto llega a €1 a través de los --
mismos funcionarios suterizados pero en forma verbsl y la -~

noticia ertonces trasciende al pGblico, antecedida de un ng
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torio "fuentes bien informadas" 6 un "vocero autorizado" -

dijo hoy que.

En el periodismo norteamericano, existe una esrecie de
promesa juramentada, llamada "Off de Record”, mediante la-
cual un funcionario o hombre de empresa aclara que el obje
to de la informacién, es una verdad para conéumo interno -

del reportero, pero nunca como una declaracibén phiblica.

Diariamente se recogen casos sorprendentes er el siste-
ma norteamericano, pero la sola advertencia del Off de re-
cord, impone la obligacibén de hacer a un lado la posibili-
dad de tomar notas en el momento en que se efectia ese - -

avisoe.

Pero tal sistema, s6lo corresponde a los periodistas --
que trabajan la fuente "oficial"; ya que las demds fuentes
es ficil advertir que las desarrollan con un amplio liber-

tinaje y sin mordaza de ninguna especie.
3.~ FUNCION DEL PERICDISTA EN MEXICO,

En nuestro Pais, no existe ley alguna que regule el --
ejercicio del periodismo. La Universidad Nacional Auténoma
de México, en 1951, fundé la Escuela de Ciencias Politicas
y Sociales, y en ella incluyé la carrera de "Periodismo",-
cuyos resultados se previeron dudosos por la mayoris de --
los periodistas mexicanos, quienes sostenian el criterio -
de que "el periodista se hace en lz calle, no en la escue-
la". No se vislumbraba ninguna posibtilid=d préctica, fuers
del veneficio cultural que indudsblemente adquiriria, ya -

que segin ellos el periodismo encuadraba dentro de los - -



- 68 -

oficios ¥ no en el de las profesiones.

Algunos, sin embargo, opinaron que el aprendizaje en --—
una facultad especial, era el gran momento para el ingreso
del periodismo mexicano a una nueva etapa de su proceso --
evolutivo, ya que al obtener el titulo de "licenciado en -
periodismo" se abria la posibilidad de elevar las calida--
des de quienes trabajan para los periddicos, fortaleciendo
simultaneamente los drganos informativos, vitalizando el -

complejo sistema que estd detrds del mundo de las noticias

La escuela no suplirfia las lecciones de la vida, pero -
en cambio, con preparacidén cientifica el periodista esta--
ria en mejores condiciones de defender, al través de su --
ejercicio profesional, los més altos valores humanos.

Sin embargo, hoy en dfa sigue sin poder determinarse si
el periodismo seguirid desarrolléindose como oficio 6 tomaré
el camino de las profesiones. Indudablemente que mientras-
mis preparacién posean los periodistas, mejor enfoque y --
veracidad, dardn a le opinién plblica de las noticias que-

tengan conocimiento.
4 ,- LIMITES LEGALES DE LA FUNCION DEL PERIODISTA.

Los 1imites de 1la libertad de imprenta, en general es--
tAn establecidos en el articulo 7o. Constitucional y en la
Ley de imprenta. Dicho articulo dnicamente no previene mas

li{mites que a 1z vida privada, la moral y la paz piblica.

Entenddi‘ndose "el respeto a la vida privada" tanto el -
honor y la libertad de los ciudadanos, respeto que se en—-

cuentra tutelado por todas las legislaciones.




- 69 -

En cuanto a la moral, prevista por la Constitucibdn como
uno de los limites a la libertad de prensa, no se refiere-
a la moral individual, sino la moral phblica, cuya conser-

vacién e inviolabilidad es la que mAs interesa al Estado.

La Ley de Imprenta sefiala tres hipbétesis de conductas -
lesivas a la moral: a) Defender o disculpar, & defender y-
propagar publicamente los vicios, faltas o delitos, § ha-~
cer apologia de ellos o sus autores; b) ultrajar u ofender
phiblicamente al pudor, la decencia, 0 las buenas costum- -~
bres, o excitar a la prostitucibédn o a la préctica de actos
licenciosos o implidicos, teniendo como tales aquellos que,
en el concepto pQblico, estén calificados de contrarios al
pudor, ¥y c) conductas de carlcter obsceno 0 que represen—~—
ten actos lGbricos.

Por Gltimo, la paz pGblica puede definirse como: la -~ -
tranquilidad en que debe transcurrir la vida de un Estado.

La Ley de Imprenta fué creada para réeglamentar el arti-
culo 7 Constitucional, aunque desde su aparicién se ha ve-
nido discutiendo si es una ley ccnstitucional o anticonsti
tucional, debido a que entrd en vigor un mes antes que la-
misma Constitucidén. Ademés al contener preceptos penales,~
cuya elaboracidén corresponde al Congreso de la Unién, no -
debia haber sido expedida, como lo fué en un momento en ~-
que todos los poderes se encontraban centrados en unz sola
persona que era el Frimer Jefe del Ejército Constituciona-
lista.

Aunque sin tomar en consideracibn los aspectos formales

la Ley de Imprenta resulta en ese sentido letra muerta, ya

que no se encuentra acorde con el C6digo Penal actual, el-
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cual aln no aparecis cuardo dicha Ley surgid a la vida.
S~ EL BLCAZILC FRUOFEOICKAL UL PERICDISTA NMoXICAUG.

Debido a la forme tan caracteristica como tratajan en -
México, los periodistas y demés personas ligadas con los -
medios de informacién, no enconiramos ningln antecedente~-
relativo al secreto ~rofesional en este ejercicio. HNueg~- -
tros sistemas actian en forma tal que es dificil recordar-
algln caso en cuc el periodista haya sido evocado cowo - -

fuentve o agente del delito en cuestibn.

Esto se debe tal vez a una situacidn muy sui generis --
que ha colocado al periodista en una posicidn tan ventajo-
sa que lo sustrae a cualquier manifestzciédn contraria a --
una libertad, a tal grado desarrollada, gue en muchos ca=--
sos se define en los perfiles de un escandzloso libertina-
je.

Pruebas de ellos las encontramos con relativa frecuen--
cia en lus paginas de las diferentes publicaciones, donde,
con el pretevto de informar al piblico de los hechos acae-
cidos en 1la sociedad, se hacen afirmaciones y se sugieren-
situaciones que se convierten en ostensibles violaciones a
lo precertuado y tutelado vor la lLey. asi observamos diaria
mente cbémo los periodisrtas, corn la mayor facilidad, comer--
tan los delitos de difamacién y de revelacién del secreto =
rrofesional, principalmente en las pdginas dedicadas s las-
notas pnoliciacas, las que cultivan en forma muy especial, =-

La mayoria de los editores la insertan en forma proponde
rante en sus publicaciones, porgue constituye un atractivo-

consider=ble para sus lectores.
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Pero agni cabe un=a nresunta (esos periodistas se acuerdan
del "secretn nrofesional® al elaborar ese tipo de informa~ -
2ién?, indudablemente que no, poncamos un ejemplo; una noti-
cia intrascendente de 1a "nota rej=": "Fulana de tal, embplea
da, Jjoven, guapa, de buena familia, se suiciddé ayer al pare-

con
cer por un disgusto/su prometido", "as{ lo dijo en una carta
diricida a las autoridades'.

Lia noticia a secas es esa. i1Ah! pero vosteriormente cuan-
do viene la autopsia, el examen descubre gue la suicida te--
nia un embarzzo reriente.

El periodista dada su facilidad de acceso a2 las fuentes -
conectadas ccn el asunto, conoce esa segunda parte de la his
toris aue debiera corresponder va a una privacia, y da nueva
vida a su informacién anterior y elabora un segundo relato -
revelando peligrosamente algo que ya no le corresponde. iNo-
es estn una revelacidén de secretos gue debiera ser castigada
v que sucede con demasiada frecuencia en las périnas policia
cas?.

E1l deber de reserva, en cierto tipo de noticia, debe ope-
rar en casoc como los anteriores. 3i la prnfesién periodisti
ca ronstituye una funcidén de alta responszbilidad para con -
12 colectividad a 1la nue debe servir. A su vez constituye un
neliero para 12 tamiliea v 1a scciedad en general, ya ~ue en-
nuestre pais, el periodista trabajs con plena libertad, que-
en ocasiones convierte en libertinaje.

T.,0 Ynice ~ue limita el ejercicio de su profesidén, es sin-

duda 51 nropio sentido de resronsabilidad.
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UN1CO.- rL SECHETO FPROVWLSIOWAL DEL MILITAk.

El secretc profesional en el ambito militar, lo encontra
moe en todo:z sus niveles, ya que detido a su misién de de--
fensz de las instituciones, las actividades en el ejército-
son sumamente delicadas, porque una irdiscrecibén, revela- -
cion 6 putlicacidn puede ser de tanta importancia y pelifro
nue puede inclusive causar da“os al pais.

zn el Cédigo de Justiciz Militar se encuentra considera-
do este delito en su titulo sexto, delitos contra la seguri
dad evterior de la nacibén, capitulo I, Traicibén a la Patria
en su articulo 203 dice: "Serd castigado con la pena de - -
muerte: l..., 1loe.y IIle.ey, IV...,Veoe, VIi.~ Comunigque al-
enemipo el estado o la situacién de las tropas mexicanas, o
de las que estuvieren al servicio de México, de barcos, - -~-
aeronaves, armas, municiores o viveres de que disponga, al--
gun plan de operzciones, itinerarios militares, o entregue-
planos de fuertes, bahias, fondeaderos, campamentos, posi--
ciones o terrenos, y en peneral, cualquicr informe gue pue-
da favorecer sus operzciones de guerra o rerjudicar las del
ejército nocional."

Acimismo en el titulo décimoprimero, delitos contra el -
dever y decoro militares, en su capitulo I, Infraccibn de -~
deteres comunes a todos los gque estén obligados a servir en
el ejército, en su art. 358 previene: "El que revele un - -
asunto rue se le hubilere confiado como del servicio y que -
por su onropia naturaleza o por circunstancias especiales --

debn tener el caricter de reservado, o sobre el cual se le-
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tuviere prevenido reserva, o que encargsado de llevar una-
orden por escrito u otrz comunicacidén recomendadas espe--
cialmente a su vigilancia, las extravie por no haber cui-
dado escrupulosemente de ellaz, o no las entregue a la ~-
persona a cuien fueren dirigidas o no intentare destruir-
las de cualquier modo ¥ a cualquiera costa cuando estuvige
re en peligro de caer prisionero o ser sorprendido seri -
castigado: I.- Si se hubiere cometido en tiempo de paz, -
con la pena de dos afios de prisibén; en el caso de revela-
cibén de asuntos militares y en el de extravio o falta de-
entrega de una orden o comunicacién con la de tres meses-
de prisién, y II.- Si el delito se hubiere efectuado en -
campafia ¥ con este motivo hubiere resultado grave dafio al
Eiército, a una parte de él, a un buque o aeronave, con =~
la pena de muerte. Si no hubiere resultado grave dafio, —-
cor la de cuatro afios de prisidn.

De lo anterior, llegamos a la conclusién de que la re-
velacién del secreto es en todos puntos importante, y en-
el 4mbito militar es mids severamente cnstigada, ya que =~
pucde traer como consecuencia hasta la penaz de muerte, --
serGn lo podemo:s observer en el articulo 203 del Cédigo -

de Justicia IMilita., ya visto anteriormente.
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l.-PRESUPUESTOS .

Existen diversas teorfas sobre los presupuestos del deli-
to,haremos menciédn a algunas de ellas.

l“iANZII‘IIL"l empieza por dar un concepto de los presupuestos
precisando que se trata de elementos positivos o negativos,-
de cardcter juridico, anteriores al hecho y de los cuales --
depende la existencia del titulo delictivo de que se trate.-
A continuacidn distingue los presupuestos del delito de los-
presupuestos del hecho, estimando éstos como los elementos -
juridicos o materiales, anteriores a la eiecucidn del hecho,
cuya existencia se requiere para que el mismo, previsto por-
la norma, integre un delito, de manera que su ausencia quita

cardcter punible al hecho.

MASSARI4%recisa la distincidén entre presupuestos genera--
les y particulares, segin funcionen en todos los delitos o -
en cada uno de ellos. Sefiala como presupuestos generales: -—-—
a) el precepto penal sancionado; b) la existencia de una - -

sancién, pues sin ellos todo delito seria inexistente.

NARSICH43 recogiendo la idea bAsica de Massari, distingue
los presupuestos constitutivos de los presupuestos del deli-
to, pero limita la proyeccidén de éstns al hecho. "E1l delito,
no ha de ser considerado sélo como ente juridico, es decir -
como actividad o producto de actividad aque el Derecho Si- --
bordina a lz propias disciplina, como ente, como cuerpo - - -

41.~MANZINT.-Cita de PAVON VASCONCELOS. ob. cit. pdg. 151

420—MASSARIQ ibo id.emo p{;g. 152
43.-MARSICH. ob. cit. pdg. 152
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substancial atorizable; sino que debe considerarse también-
como fendémenc entre los fenbmenos, y asi, se estudian las -
condiciones subjetivas y obietivas cuya preexistencia, es -
necesaria para la verificacién del fenémeno. Presupuestos -
del delito son los datos de hecho, existentes antes del - -
delito, que contribuyen a dar al hecho significacidn Yy rele
vancia',

Para este autor, siendo el delito un hecho surgido del -
hombre, no puede tener realidad sin la preexistencia tanto-
de un sujeto imputable como de un bien susceptible de le- -

sién y de una norma penal.

RICCIO44 empieza por aclarar que la accidén referida a un
delito, se transforma en hecho, por ser éste de mayor ampli
tud que aquélla, y como no puede concebirse la existencia -
de un delito sin la definicién legislativa, debe de ello --
deducirse que el concepto de hecho no puede prescindir de -
la figura legal; de esa manera por presupuesto entiende el-
conjunto de los elementos materisles del delito, asi pues -
“el presupuesto de un fendmeno no s6lo preexiste a éste, --
sino aue hace posible su realizacidn; es como el elemento -
preexistente a la composicidén gquimica que, partiendo del --
mismo se desarreclla a través de las reacciones y combinacio
nes"., En sintesis, define los presupuestos del hecho y del-

delito como los antecedentes necesarios al hecho v al deli-

to, aue hacen posible la realizaciédn de éstos: se hallan --

44.—RICC[().— ‘JIJ. Cito rlﬂ‘gu 153
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fuera del nexo causal entre agente ¥ accibn, y, de las rela
ciones entre ellos surge el delito, concepto eguivalente a-
este otro; los presupuestos son los elementos primeros, fun
damentales, 1la materia prima, con que se desarrollari el --

delito, en concurso con los demis elementos y requisitos.
2e=- LA SISTEMATIZACION DE PORTE PETIT.

1 notable penalista mexicano45 adopta una postura dua--
lista aceptando tanto la existencia de presupuestos del de-
lito como de la conducta o del hecho. Los primeros son aque
llos antecedentes Jjurfdicos, previos a la realizacién de la
conducta o del hecho descritos en el tipo, y de cuya exis--
tencia depende el titulo del delito respectivo. A su vez --
los presupuestos del delito pueden ser: generales o especia
les, segin tengan caricter comin a todos los delitos, o - -

sean propios de cada delito.

La ausencia de algin presupuesto del delito general aca-
rrea la inexistencia de éste, mientras dicha ausencia, tra-
tindose de un presupuesto del delito especial, sélo se tra-
duce en una variacidn del tipo delictivo. Si en el parrici-
dio no concurre la relacién de parentesco (presupuesto espe
cial), el hecho de privar la vida a un semejante sigue sien
do delito (homicidio), rero la inexistencia del presupuesto
produce la variacibén del tipo.

Los presupuestos de la conducta o del hecho -continda- -

son los anteredentes previos, ;juridicos o materisles ~ - ~-=

PORTE PSTIT.~Apuntes de lz parte general de derecho penal.Tomo I, - -
México. 1960. pigs.lli5 y ss.
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necesarios para la existencia de la conducta o hecho consti
tutivos del delito. Estos presunuestos pueden ser, igualmen
te, generales o esreciales. De la defiricién se desprende -
que tales presupuestos son de naturaleza Jjuridica o mate-~ -
rial. Los presupuestos juridicos son las normss de Derecho-
y otros actos de naturaleza juridica, de los que la norma =~
incriminadora presupone la preexistencia para lz integraciédn
del delito, mientras los presupuestos msteriales son las --
condiciones reales preexistentes en las cuales debe inicisar
se y cunplirse la ejecucibén del hecho. La ausencia de un —-
presupuesto de la conducta o del hecho implica la "imposi--
bilidzd de la realizacién de la conducta o del hecho deseri
tos en el tipo".

Son requisitos de estos presupuestos, segin el mismo - -
autor: a) un elemento juridico o material; b) Previo a la -
realizacidén de la conducta o del hecho, y ¢) Necesario para

la existencia de la conducta o del hecho descrito por el ~-

tipo.

3.~ EL SECRETC COMO PRESUPULSTO DEL DELITO DE REVELACIOL LE
SZCRETOS.

Este delito, puede tener lurar presuvoniendo la existen-
¢ia de un secreto, pero no de acuel jue ain forme parte de-
la vida espiritual del individuo, sino del que ya ha aflora
do y que por necesidades de su titular se ha h:cho del cono

cimiento de un profesionista a través de una relacién profe

sional.
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En el momento en juc una persone acude a un profesionis-
ta y Geposita en €l su secreto con objeto de recibir la ayu

da requerida, se integra el presupuesto indisvensahle al -~

delito de revelacién de secretos.

De acuerdo con lo expuecsto como tesis general, el secre-
to viene a ser un presupuesto esrecial de la conducta o - -
hecho,

Ademds puede considerarse como de caracter material, pues
aun cuando el secreto en si sea un complejo subjetivo, su -
objeto dado a conocer al profesiorists es de contenido ma-~

terial.

La ausencia de dicho presupuesto nos da como resultado -

la inexistencia absoluta del delito.



CAPITULO II

FORMAS DE APARICION DEL DELITO.

l.- El iter criminis. 2.-~-La tentativa en el delito de -
revelacidén de secretos. 3.- La consumacién del delito -
de revelacién de secretos. 4.-El delito imposible. S.--
Concurso de delitos. 6.~ Ejecutorias de la H.Suprema --
Corte de Justicia de la Nacidén. 7.~ Concurso ideal o —--
formal y concurso real o material en la revelacibén de -

secretos.
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1.- EL ITER CRIMINIS.

El maestro CASTELLANOS TENA46 nos dice nue el delito se
desplaza a lo largo del tiempo, desde que epunta como idea
o tentacién en la mente, hasta su terminacién; recorre un-
sendero o ruta desde su iniciacibén hasta su total agota- -
miento, y a este proceso es 2l que se le llama "iter crimi
nis", es decir, camino del crimen.

Consta de dos fases: la primera interna o subjetiva y -
la serunds externs u objetiva.

La primera abarca tres etavas o periodos: idea crimino-
sa o ideacién, delibveracibébn y resolucién.

En la mente humana aparece la tentacién de delinquir, -
aue puede ser acogida o desairada por el sujeto, esto es -
la ideacién.

La deliberacién, consiste en la meditacidn sobre la idea
criminosa, en una ponderacidn entre el pro y el contra. Si
1a ides resulta rechazada, s anulada en la menfe misma, -
pero opuede ocurrir que salga triunfante.

A 1a etapa de deliberacién corresponde la intencién y -
voluntad de delinquir. £l sujeto después de pensar lo que-
va a hacer, decide 1llevar a la préctica su deseo de come-—-
ter 21 delito,

FASE EXTURNAL,.- Comprende desde el instante en que el -~
delitn se hace manifiesto ¥ termina con la consumacibdn. La
fase eyterna asbarca: manifestacién, preparacién y ejecu- -

cién.

4, ~CASTELLANOS TiNA. ob. cit. pdg. 275.
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MANIFESTACION: Aqui 1a idea criminosa aflore 2l exterior,-
surge va en el mundo de relacidn, perc simplemente como —--
idea o pensamiento exteriorizado, antes existente solo en-
la mente del sujeto.

PREPARACION:- Los actos preparatorios se producen después-
de la ménifestacién y antes de le ejecucidén. JIMENEZ DE -~
ASUA47 dice nue los actos preparatorios no constituyen la-
ejecucidén del delito proyectado, pero se refieren a é1 en-
la intencidén del agente.

EJECUCION: el momento pleno de ejecucidn del delitn, puede
ofrecer dos diversos aspectos: tentativa y consumacidn. Se
llama consumacidén a la ejecucidn ave redne tados loz ele--
mentos genéricos y especificos del tipo legzl y la tentati

va segin el citado JIMENEZ DE AsUA*®

es la "ejecucidn in--
completa de un delito", y para Impe\llomenia'9 es la "ejecu-

cidén frustrada de una determinacidn criminosa'.
2.~ LA TENTATIVA EN EL DELITQO DE RLVELACION DE SZCRETCS.

La doctrina en general acepta dos clases de tentativas:
la inacabada y la acabada.

La primera tiene lugar cuando sSe han realizado en forma
inconpleta los actos ejecutivos tendientes a la consuma- -
cidén del delito y sus elementos son:

a) intencién de cometer el delito;
b) comienzo de ejecucidén, o sea ls realiracién incom

pleta de actos ejecutivos y,

47.~ JIMENEZ DE ASUA. La Ley y el delito. ob, cit.

N pdz. 591.

48.~- JIMENEZ DE ASUA. ib. idem. pdg. 559
49 .- IMPALLOMENI. citado por Castellanos Tena. ob. cit, pdg. 279
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¢) que no se consume el delito por causas ajenas a la --
vcluntad del agente.

La tentativa acabada se presenta dice Cuello Calénso -
"cuando el agente ejecuta todos los actos propios y caracte
risticos del delito, de modo que éste queda materialmente -
ejecutado, pero sin que el resultado responda a la inten- -
cibén de aquél por causas independientes a la voluntad, es -
decir, cuando el agente ha hecho todo cuanto era necesario-
para su consumacién sin que ésta llegue a producirse”.

La tnica diferencia entre esta clase de tentativa y la -
inacabada, es que en la primera los actos de ejecucidén se -
realizaron en forma total, mientras que en la segunda, fue-
ron llevados a cabo en forma incompleta.

MANZINIY opina que la tentativa en la revelacién de se-
cretos no puede admitirse juridicamente, porque no es conce
bible un caso en que tan sblo la tentativa de revelar sea -
derivada la posibilidad de un perjuicio.

El cédigo penal mexicano, en el precepto relativo, exige
como consecuencia de la revelacién, la produccién de un da-
no efectivo, sin el cual la figura delietiva no puede inte-
grarse. Esto se debe a que la revelacibén de secretos no ha-
sido concebida como delito de simple peligro, sino como de~
lito de lesién, el cual precisa ademéds de un resultado mate
rial para su consumacién,

Para el caso podemos pensar que la tentativa aqui, si ——

puede presentarse, tanto en su forma acabada como en la ing

cabad=.

50.- CUELLO CALON. ob. cit. pdg. 530
51»~ MANZINT.-Citado por Ielas Magallanes, ob. cit. pdg. 144
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Para el caso de la tentativa inacabada, en que la activi
dad criminosa bien puede ser interrumpida por causas ajenas
a la voluntad del que pretende revelar, antes de oue esta -
conducta ilicita llegue a realizarse. En cuanto a la tenta-
tiva acabada, lo Gnico que precisa no aparecer es el per- -
juicio, lo cual no es imposible que suceda. Un ejemplo cla-
ro podria ser el caso de quien revela una férmula secretz -
de una industria a una persona que no la puede utilizar por
no convenir a sus intereses. En esta hipdtesis se ha agota-

do la actividad ejecutiva conducente, sin gue surja perjui

cio alguno.
3.~ LA CONSUMACION DEL DELITO DE REVELACION DE SZCRETCS.

Aqui vamos a seguir nuestro camino y es 1l6gico pensar -~
que si en la revelacibén de secretos el perjuicio es parte -
integrante del delito, éste sélo quedari consumado en el ——

momento preciso de la actualizacién del perjuicio.

4.~ EL DELITO IMPOSIBLE,

Tanto la falta de objeto material sobre el cuzl deba re-
caer la conducta delictuosa, como la falta de objeto juridi
co o medios idéneos de ejecucidn harin imposible el perfec-~
cionamiento del delito.

JIMENEZ HUERTA52 sefiala que "la propia expresidén de deli
to imposible representa una contradictio in terminis y su -
contenido encierra un monstruo conceptusl”.

CASTELLANOS TENA53 opina que en el delito imposible, no-

se realiza 1ls infraccién de la norma por imposibilidad mate

52.~ JIMENEZ HUERTA. La tipicidad. Bd. Porrda. México. 1955. pdg. 283
53.~ CASTELLAKOS TENA. oh. cit. pdg. 281
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rial, por inidoneidad de los medios empleados o por inexis-
tencia del objeto del delito., Tal acontece cuando se admi--
nistra un abortivo a mujer no embarazada o se pretenda ma--
tar a un muerto.

También José Maria Fuentes Aguilar54 propone que se lla-
me "conducta peligrosa", a los que titula en su articulo --
"delito imposilile" y "delito aberrante” pero ello se debe a-
que da el nombre de delito imposible a 7 casos tan heteroge
neos como la falta de conducta (delito superstitioso en co-
rrecta terminologia) el delito absolutamente imposible por-
el medio usado, la falta de tipicidad (como delito putativo
debe ser llamado), el error de prohibicién, la carencia de-
tipo, etc.

Después de la apreciacién hecha de 1o que es el "delito-
imposible”, consideramos que en la revelacién de secretos -
es dable dicha figura. Asi, por ejemplo, pudiera suceder --
que, deseando revelar el contenido de un documento secreto,
alguien entregara a la persona receptora de la revelacibén -
otro documento, que ne contuviera comunicacidén reservada o-
secreto alguno,
5.~ CONCURSO DE DELITOS.

Se dice que hay concurso de delitos cuando un mismo suje
to es autor de varias infracciones penales; a tal situacién
se llega, sin duda porque en la misma persona concurren va-
rias autorias delictivas. E1 concurso de delitos puede ser-
idzal o material.

JOSE MA. FUENTES AGUILAR. citado por JIMRENEZ DE ASUA. ob. cit. Tomo -~
VII, pdg. 630
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Se da el concurso ideal o formal cuando con una sola --
actuacidén se infringen varias disposiciones penales. Aqui-
se advierte una doble 6 miltipleinfraccién, es decir, por-
medio de una sola accién u omisidn se llenan dos o més ti-
pos legales y por lo mismo se producen diversas lesiones -
Jjurfdicas, afectdndose, por tanto, varios intereses tutela
dos por el Derecho.

Se puéden citar muchos ejemplos de concurso ideal o for
mal, por ejemplo, s8i un individuo con un disparo de arma ~
de fuego, mata & su adversario, lesiona a un transeinte y-
dafia la propiedad ajena; al respecto el articulo 58 de - -
nuestro Cédigo Penal establece: "Siempre que con un solo =~
hecho ejecutado en un solo acto, o con una omisién, se vio
len varias disposiciones penales que sefilalen sanciones di-
versas, se aplicara la del delito que merezca pena mayor,-
la cual podré aumentarse hasta una mitad mis del méximo de
su duracién.

Se da el concurso material o real, cuando un sujeto co-
mete varios delitos mediante actuaciones independientes, -
sin haber recaido una sentencia por alguno de ellos.

Al respecto el articulo 18 del ordenamiento penal dice:
"Hay acumulacién: siempre que alguno es juzgsdo a la vezr -
por varios delitos, ejecutados en actos distintos, si no -
se ha pronunciado antes sentencia irrevocable y la accibén~
para perseguirlos no esté prescrita."

La acumulacién ha sido establecida no sélo en atencibn~
a un principio de economia procesal, sino también para pro

picisr que el Jjuzgador conozca mejor la personalidad del -



- 85 -
infractor y pueda por esa circunstancia realizar en forma -
mis Justa su funcién.

Para determinar la pena aplicable al concurso real se -~
han seguido tres sistemas:

l.- De acumulacién material, consiste en sumar todas las --
sanciones correspondientes a cada delito.

2.- De absorcibébn,sdlo se impone la pena del delito més gra-
ve, pues se dice que &ste absorbe a los demés.

3.- De acumulacién Juridica, toméndose como base la pena --
del delito de mayor importancia, pudiéndose aumentar en re-
lacidén con los demis delitos y de conformidad con la perso-
nalidad del culpable.

Al respecto el articulo 64 del Cédigo Penal previene: --
"En caso de acumulacién se impondré la sanciédn del delito -
mayor, que podré aumentarse hasta la suma de las sanciones-
de los deméds delitos, sin que nunca pueda exceder de cuaren
ta afios, teniendo en cuenta las circunstancias del articulo
52."

6.- EJECUTORIAS DE LA H.SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NA-~
CION,

CONCURSO DE DELITOS.-Puede existir unidad en la inten- -
cién de consumar dos hechos lesivos sucesivos, sin que se -
destruys la dogmética de la acumulacibén material, supuesto-
que la formal o concurso ideal, conforme al derecho vivo, -
que emplea lenguaje redundante para afianzar su postura sé-
lo se integra cuando en un solo hecho, ejecutado en un solo

acto, se violan varias disposiciones penales, o sea, que --
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haya unidad de accién con pluralidad de resultados, sin im~
portar la unicidad animica del agente, por lo que si éste -
primero lesiona a un pasivo y enseguida suprime la vida de-
otro, no es de aplicarse esta regla, sino la del concurso -
real de delitos.

Amparo directo numero 3128/54. Promovido por Luis Cabello -
Gonzélez. Fallado el 8 de octubre de 1955. Unanimidad de 4-
votos, ausente el sefior Mtro.Rodolfo Chévez S. Ministro Po-

nente: Lic.Agustin Mercado Alarcén. Srio. Lic. Rubén Montes

de Oca.

CONCURSO MATERIAL Y NO IDEAL DE DELITOS. (Legislacién de --
Puebla). Si por objetividad y ubicacidén de las lesiones en-
la victima se revela que el agente activo desplegd plurali-
dad de acciones para causar aquéllas, se ubicbé fuera de la-
acumulacién formal de delitos que requiere la ejecucién de-
un solo acto realizado en un solo hecho, causando plurali--
dad de lesiones Juridicas, y dentro de la acumulacién real,
por la concurrencia de pluralidad de actos con la misma mul
tiplicidad de efectos o dafios lesivos.

Amparo directo 2314/1958. Nereo Olivares Gutiérrez. Resuel-
to el 25 de agosto de 1958, por unanimidad de 4 wotos. Po--
nente el Sr. Mtro. Mercado Alarcén. Srio. Lic.Rubén Montes-

de Oca. la.Sala. Boletin 1958, pég. 519.

7.= CONCURSO IDEAL O FORMAL y CONCURSO REAL O MATERIAL EN -
LA REVELACION DE SECRETOS.

Con lo anteriormente expuesto y meditando sobre el deli-
to que nos ocuna, nos parece acertado afirmar que la revela

cién de secret:s puecde concurrir en forma ideal y real, con

otros delitos.
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Por lo que toca al concurso ideal, podemos senalar dos -
casos: uno que se configura con el delito de injurias y - -
otros, con el de difamacibén, entendiendo que, de acuerdo —--
con la Ley penal "injuria es: toda expresidén proferida o ~-
toda accidn ejecutada para manifestar desvrecio a otro, o -
con el fin de hacerle una ofensa", y la difamzcidn consiste
en: "comunicar dolosamente a una 0 mAs Ppersonzs, la iﬁputa-
cibén que se hace a otra persona fisica, o persona moral en-
los casos previstos por la ley, de un hecho cierto o falso,

determinado o indeterminado, que pueda causarle deshonra, -

descrédito, perjuicio, o exponerlo al desprecio de alguien"

. 5 .

MUTLAUs’ al referirse al concurso, subraya que la revela
cién y la difamacidén concurren en algunos casos, debido a -
que la revelacidén de secretos se refiere a hechos ciertos,-

¥y la difamacidén puede tener como nicleo tanto hechos cier--

tos como falsgos.

59.~ MUTEAU.-citado por Islas Magallanes, ob. cit. p4g. 148
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La conducta.
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ducta juridico-penal. 4.~ Sujetos de la conducta. H.- -

Ausencia de conducta.
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L A CONDUCTA.
1.~ CONCEPTC.

El delito es ante todo una conducta humana. Para expresar

este elemento del delito se han usado diversas denominacio-~

nes, tales como: acto, accidén, hecho, etc.

Nosotros nos inclinamos por el término conducta, porque -
dentro de él1 se puede incluir correctamente tanto el hacer =
positivo como el negativo. Dentro del concepto conducta pue-
den comprenderse la accidén y la omisibén, es decir, el hacer-

positivo y el negativo, el actuar y el abstenerse de obrar.

Ranieri dice al respecto: "es el modo en que se comporta-

el hombre, dando expresién a su voluntad".”®

Pavdén Vasconcelos opina: "Es una conducta voluntaria que-

consiste en hacer o0 no hacer algo que produce alguna muta- -

cidén en el mundo exterior". 57

Mariano Jiménez Huerta, afirma que "tal palabra es signi-

ficativa de que todo delito consta de un comportamiento huma

no y capta el sentido finalista". 8

Luis Jiménez de Asfia, opina que "es la manifestacibdn de =
la voluntad que mediante accidén produce un cembio en el mun-

do exterior, o0 que por no hacer lo que se espera, deja iner-

te ese mundo externo cuya mutacibén se aguarda".59

Oy ot by pEy. 90, citads por Mig el Angel Cortég lbzrra,
“». coty Tai. 1 fo. 183,
bd.-—l’h (o3 N A ) P "1'1'1'\ rnr GCeleatino Parte Petit,
50,-WI . JIM.NEZ LE ASNA. oh. eit. pdg, 291, tomo IIT,
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De lo anterior, podemos decir que en forma simplista, la
conducta consiste en un comportamiento (voluntario) activo-

u omisivo.

S6lo la conducta humana tiene relevancia para el Derecho
Penal. El acto y la omisién deben corresponder al hombre, -
porque Gnicamente 81 es posible sujeto activo de las infrac

ciones perales; es el Gnico ser capaz de voluntariedad.

La conducta aplicada al delito en estudio, consiste en -
revelar algin secreto o comunicaciédn reservada gue haya - -
llegado a conocimiento del autor con motivo de su empleo, -
cargo o puesto. En consecuerncia, este elemento contiene dos
requisitos:

a) una voluntad,

b) un hacer o un no hacer.

En otros términos, pare la configuracién de dicho elemen

to se necesita querer revelar un secreto 0 una comunicacién

reservada,
2.-— LELEMENTOS DE LA CONDUCTA.

Son dos los fundamentales elementos que la integran:
a) Elemento psiquico o interno.
b) Elemento meterial o externo.
A) ELEMENTO PSIQUICO O INTERNO DE LA CONDUCTA.- Todo compor
tamiento humano implica una consciente direccién finalista.
"El que actlia debe siempre querer "algo" y el que omite, no
querer "alpgo". De esta manera toda accién lleva consigo, de

. 6
acuerdo con su naturaleza un caracter final". 0

TO mnil tede pop WTTURD ANCEDL CCRTEY TBaRRA. ob, cit. 1dg. 96.
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En esta tendencia o actitud vital, humana, que consiste-
en un dirigirnos hacia "algo" en una orientacidén de nues- -~
tras actividades en determinado sentido finalista, aparece-
la voluntad ocupando primerisimo grado y destacéndose comn -

sus especificos matices.

La voluntad no s6lo es la disposicién de tomar posturas-
o actitudes frente a los objetos y personas, sino que es -~
también el poder psiquico que impulsa al sujeto a realizar-
externamente su ideacibén. Queremos algo cuando nos decidi--
mos a reslizar una tarea determinada. Ej. ir al cine, no --
asistir a una ceremonia, matar a tiros a un sujeto, golpear
al enemigo, etc. La decisibén y el comportamiento dirigido -

al fin propuesto, es obra de la wvoluntad.

No debemos confundir la voluntad con la decisibén y la --
intencién. La decisibén, que se hace con base en el conoci--
miento de un hecho, es la resolucién, la determinacibén de -
realizar la conducta y el resultado. Intencién es el querer

referido al fin propuesto; es concretar conscientemente el-

conocimiento sobre el cual versd la decisiédn. La voluntad,-.

en cambio, es la libre fuerza que motiva la decisibén e im--
pulsa sl sujeto a obrar. Ej. "A" concibe el hecho de privar
de la vida a "B" (conocimiento); se decide a ello, y lo ma-
ta a tiros. Esta conducta lleva impresa la intencibédn, desde
el momento que "A" conscientemente, desarrollé su comporta-
miento hacia la muerte de "B", queriesndo ese resultado. To-

do este proceso interno fue voluntario,
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De lo anterior se infiere que la voluntad supone la con- -
clencia y el conocimiento de la conducta a realizar. Se obra-
conscientemente, cuando la decisidén y el actuar se funda en -
el conocimiento del fin propuesto y de los medios empleados.-
La voluntad, o es consciente 0 no es voluntad, por ello se ha

venido repitiendo que la conductsa es manifestacién de volun--

tad.

Toda realizacidn externa queda fuera del concepto conducta
cuando no puede ser atribuida en su causa interna 3 la volun-
tad. Asi tenemos una variada multitud de movimientos corpora-
les en los cuales no concurre la voluntad, tales son los deno
minados actos reflejos autométicos, donde la excitacidén de --

los nervios motores no estén sometidos a un control animico.

B.~ ELEMENTO EXTERNO O MATERIAL DE LA CONDUCTA,.-

La conducta, para que configure su integracién completa, -
debe reflejarse en hechos externos: un hacer o un no hacer --
"algo". El elemento material al cual nos referimos en su espg
cie de accibén, lo son movimientos corporales que van desde la
palabra pronunciada hasta la emisidén de complejos actos, La -

inactividad, que es un modo de comportarse frente al mundo --

externo, entra también en este elemento.

El concepto de conducta incorpora, pues, el elemento psi--
quico interno, fundado en la voluntad, y la actuacibén externa

del sujeto que puede ser activa u omisiva.
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3.- CONLUCTA JULIDICC-PENAL,

No toda conducta es delictiva, sino aquella que encuadra --
exactamente a la descrita en la ley. Ej. un sujeto asiste a -~
una fiesta, practica algin deporte, auxilia a un mendigo, etc.
estas conductas no se reputan delictivas por no darles este —--
carfcter la ley. Ahore bien, un sujeto lesiona con un pufial a-
otro; este comportamiento constituye una accidn delictuosa, ya
que tiene relevancia juridico-penal. Mis para la conformacidn-
del delito, no sbélo se precisa que la conducta encuadre con la
descrita de modo general en la disposicidbén penal, sino que es-
necesaria la presencia de los restantes elementos substancia--

les del delito: antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad.

4,- SUJETOS DE LA CONDUCTA,

a) SUJETO ACTIVO.

La conducta que implica un proceso volitivo e intelictivo,-

supone la persona fisica individual como Gnica capaz de reali-

Zarla.

Es inatendible afirmar que los animales o cosas carentes de
voiluntad y razdn pueden ser considerados como sujetos de con-~
ducta, pero no debemos omitir el hecho de que en tiempo pasado
se considerd a los animales como agentes activos del delito. -
Multitud de ejemplos nos proporciona la historis al respectoj-
asi, se cita al elefante Charlie quien fue absuelto por legiti
ma defensa; es notable el ejemplo de un gallo fue fué condena-

do a mu rte por haberle picoteado el 0jo a un nifio; tambiéh se
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recuerda el proceso impetrado en contra de un papagayo que -
gritaba "viva el rey", infringiendo asi las nuevas concepcio
nes revolucionarias; se sefalan ejemplos, también, de caba--
llos homicidas, cerdos infanticidas y perros acusados de cri

menes bestiales.

Es pues, la persona fisica, tGnico sujeto activo de la -~ -

conducta,
b) SUJETO PASIVO DE LA CONDUCTA.

Es sujeto pasivo u ofendido, la persona que sufre o re-~ -

siente la afectacién de la conducta delictuosa.

Debemos distinguir el sujeto pasivo del delito y_sujeto -

pasivo del daiio.

El primero "es el titular del derecho violade y juridica-
mente protegido por la norma“61 Generalmente es la persona -
fisica el sujeto pasivo del delito, pero también tiene este-
carfcter el Estado (delitos politicos) y las personas mora--
les (por ejemplo: un robo cometido en bienes de una sociedad
mercantil). Sujeto pasivo del dafio son aquellos que sin ser-
titulares del derecho violado, resienten el perjuicio causa-
do por la accibémn criminal. Frecuentemente coincide el sujeto
pasivo del delito y del dano, como en los delitos de robo, ~
lesiones, injurias, etc. Sin embargo, en algunos delitos, --
homicidio por ejemplo, el occiso es el sujeto pasivo del de-

lito y los deudos, del dafo.,.

TAATRLLANOL TEMA .- Che oit. 45, 151,
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5= AUSENCIA DE CONDUCTA,

En otra parte hemos asentado claramente que si falta algu
no de los elementos esenciales del delito, éste no se inte--
grari; en consecuencia, si la conducta est& ausente, légica-
mente no habré delito a pesar de las apariencias. Es pues, -
la ausencia de conducta uno de los aspectos negativos, o me-
jor dicho, impeditivos de la formacidén de la figura delicti-
va, por ser la actuacién humana, positiva o negativa, la ba-
se indispensable del delito como de todo problema Jjurfdico.-

Muchos llaman a la conducta soporte naturalistico del ilfci-

to penal.

Una de las causas impeditivas de la integracién del delito

por ausencia de conducta, es la llamada yis absoluta, o fuer

za fisica exterior irresistible a que se refiere la fraccién
I del articulo 15 del Cédigo Penal del Distrito. En el fondo
de esta eximente en vano se ha querido encontrar una causa -
de inimputabilidad cuando el sujeto se halla compelido por -
una fuerza de tales caracteristicas, puede ser perfectamente
imputable, si posee salud y desarrollo mentales para compor-
tarse en el campo juridico-penal, como persona capaz. Por lo
mismo no se trata de una causa de inimputabilidad; la verda-
dera naturaleza Juridica de esta excluyente debe buscarse en
la falta de conducta. 4Asi lo ha ensefiado y publicado el maeg
tro Villalobos, quien desde 1936 ubicéd certeramente esta ~ -

causa eliminatoria del elemento objetivo del delito.



~ 95 -

La conducta desarrollada como consecuencie de una violen~-
cia irresistible, no es una accién humana en el sentido valg
rativo del Derecho, por ro existir la menifestacién de vo- -
luntad. Con acierto dice Pache0062 que "quien obra asi no es
en ese instante un hombre, sino un mero instrumento". Quien-
es violertz3do materialmente (no amedrentado, mno cohibido, —~-
sino forzado de hecho) no comete delito, es tan inocente - -~

como la espada misma de que un asesino se valiera.

No es necesario que le legislscidn positiva enumere todas
las excluyentes por falta de conducta; cualquier causa capaz
de eliminar ese elemento bésico del delito, seréd suficiente-
para impedir ls formacién de éste, con independencia de que-
lo diga o no expresamente el legislador en el capitulo de ~-
las circunstancias eximentes de responsabilidad penal. Por -
esto nos adherimos, sin reservas, a las opiniones de quienes
aceptan las excluyentes supralegales por falta de conducta;-
si segln el Cédigo, en su articulo 7o. prescribe que delito-
es el acto u omisidén que sancionan las leyes penales, en - -
ausencia de conducta (que puede ser acciédn u omisibén), nada-
habréd que sancionar, pero aun imaginando suprimida la férmu-
ls del artficulo 70., tampoco se integrard el delito si falta

el hscer (o el abstenerse) humano voluntario.

Al respecto Celestino Porte PetitO8scrive: "E1 cédigo me~

xicano innecesariamente se refiere a la vis absoluta o fuer-

za fisics en la fraccibédn I del articulo 15, cometiendo el ==

LZ.-FACHECO. citado por Custellunos Tena. ob. cit. pdg. 162
63.-PORTY P3TIT, CELESTING.,-Importuncia de lu Dogmdticu Juridico Penal.pédg.3H
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error técnico de considerarlas como excluyente de responsabi
lidad, cuando constituye un aspecto negativo del delito, --

hipbétesis que queda sintetizada en la férmula nullum crimen

sime actione".

La opinibén anterior corrobora lo antes expuesto, tanto -
sobre la fijacién de la verdeders paturaleza Juridica de 1la
vis absoluta, como en relacién a que es irrelevante su in--
clusién expresa en el Cédigo en el capitulo de las eximen--
tes. Sin embargo, diferimos del parecer del profesor mexica
no, Gnicamente respecto a su afirmaciédn en el sentido de —--
que la vis absoluta no es excluyente de responsabilidad; lo
es precisamente por eliminar un elemento esencial del deli-

to: la conducta humana.

Es unénime el pensamiento, en el sentido de considerar -
como factores eliminatorios de la conducta a la vis maior -
(ﬁgegza mayor) y a los movimientos reflejos. Entre nosotros
estas causas adquieren caricter supralegsl, por no estar --
expresamente destacadas en la ley, pero pueden operar, por-
que su presencia demuestra la falta del elemento volitivo,-
indispensable para la aparicibn de la conducta que, como -~
hemos dicho, es siempre un comportamiento humano voluntario

S56lo resta sgreger que la vis absoluts y la vis maior difie

ren por razdén de su procedencia; la primera deriva del hom-
bre y la segunda de la naturaleza, es decir, no es energia-

humana. Los actos reflejoc son movimientos corporales invo-
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luntarios (si el sujeto puede controlsrlos o por lo menos -

retardarlos, ya no funcionan como factores negativos del --

delito).

Fara algunos penalistas también son verdaderos aspectos-
negativos de la conducta: el suefio, el hipnotismo y el so--
nambulismo, pues en tales fendmenos psiquicos el sujeto - -
realiza la actividad o insctividad sin voluntad, por Lallag
se en un estado en el cual su conciencia se encuentra supri
mida y han desaparecido las fuerzas inhibitorias. Otros - -
especialistas los sithan entre las.causas de inimputabili--
dad. Segin opinidén del maestro Ignacio Villalobos, en el =--
sonambulismo- si existe conducta, mas falta una verdadera --
conciencia; el sujeto se rige por imégenes de 1la subconcien
cia, provocadas por sensaciones externas o internas y por -
estimulos sométicos o psiquicos; esas imégenes sblo produ—-
cen "una especie de conciencia" no correspondiente a la - -
realidad (inimputabilidad). Sostiene el mismo tratadista, -
que en el hipnotismo la inimputabilidad deriva del estado -
que guarda el individuo, en el due se dice hay una "obedien
cia automitica" hacia el sugestionador, sin que tenga rele-
vancia el argumento, cominmente esgrimido, respecto a que -
no es positle llevar a cometer un delito a quien siente por
él verdadera repugnancia; pero alin admitiendo ésto, no debe
perderse de vistz que sélo se sanciona & quienes mediante -
su discernimiernto y voluntad cometen el hecho penalmente -~
tipificadb y si éste se consuma debido a la sugestidn hipno

tica, por un trastorno funcionsl de las facultades de cono-
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cer y querer, trétase de una inimputabilidad. Para el mismo
profesor, el suefio puede dar lugar a una ausencia de con- -
ducta, pero también, segln el caso, a una actio liberze in-
causa, cuando ei responsable la prevé y la consiente al - -
entregarse al sueno. Finalmente admite la posibilidad de =--
que se configure le inimputabilidad, si entre el sueno y la
vigilia existe un obscﬁrecimiento de ia conciencia y una --
facilidad de asociacién de la realidad con las ilusiones --
o alucinaciones oniricas, que hagan al sujeto consumar - --

actos mal interpretados y que, por supuesto, resulten tipi-

ficados penalmente.
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Tipo, Tipicidad y Atipicidad.

l.~-Concepto de tipo. 2.-Diversos elementos del tipo: -
a) elementos objetivos; b) elementos normativos; c¢) --~
elementos subjetivos. 3.~ Diversas clases de tipos pe-

nales., 4.,- Tipicidad. 6.~ Atipicidad.
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l.- CONCHEPTO DE TIPC.

JIMEN=Z DE ASUA56 entiende por tipo la abstracecidén con--
creta, trazads por el legislador, descartando los detalles-
innecesarios para la definicién del hecho que se cataloga -
en 12 ley como delito.

E1 maestro CASTELLANOS TENA57 nos dice al resgsnmecto que -
el tipo es le creacidn legislativa, la descripcidén que el -
Estado hace de una ccnducta en los preceptos penales. Asi--
mismo que es correcto decir que el tipo consiste en la des-
cripcidén legal de un delito.

IGNACTO VILLALORCS?® nos dice oue el tipo es la descrip-
cibén del acte o del hecho injusto o antisocial en su aspec-
to objetivo ¥y externo.

El tipo es pues, una forma legal de determinaciédn de lo-
antijuridico punible, supuestas condiciones normales en la-
conducta nue se describe.

MEZGER®® dice: "El tipo en el propio sentido juridico --
penal significa méds hien el injusto descrito concretamente-
nor 1a ley en sus diversos artfculos, ¥y a cuya realizacidn-
va ligeda 12 sancidn penal.

En conclusidén, c—eemos que tipo legal es la descripcidn-
cenceref,a hecha por 1la lev de una conducta 2 12 que en oca--

siones se suma su resultado, reputada como delictuosa al --
corectarse a ella una sancién penal.

JIMENEZ DE ASUA. ob. cit. pAg. 654

CASTELLANCS TFHNA. ob., cit. Pig. 165

VILLALOBOS, IGNACIO. ob. oit. pig. 258

MEZGER.~Tr: tudo de Derecho Penal, Tomo I. Busnos Aires. pig. 366
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En la revelacidn de secretos, el tino abarca desde donde
se dice: "2l que sin Jjusta cause”, hasta el final A4el ar- -
ticulo y su contenido esté formado casi en su totalidad por
elementos objetivos, no debiendo dejar de observar que es -
notorio el modo como se hace resaltar 1la antijuridicidad --
con la expresién "sin justa causa".
2.~ DIVsRSOS ELEMENTOS DEI. TIPO: a) ELEMENTOS OBJETIVOS.

El tipo legsl se nos presenta de ordinario, como unaz me-
ra descripcidén de la conducta humana, tal como sucede por -
ejemplo en los articulos 148 (la violacibdn de cualquier ~ -
inmunidad diplomitica), 150 (importar,fabricar,vender,por--
tar armas prohibidas, etc.), etc. En otras el tipo describe
ademis el efecto o resultado material de lz accidn u omisién
como sucede en los articulos 288 (lesiones), 302 (homicidio)
323 (parricidio), 325 (infanticidio), etc.

De ghi la necesidad de estudiar por separado los distin-
tos elementos que entran en la integracién de los tipos, 1o
cual seréd de innegable utilidad para vrecisar posteriormen-
te, los efectos de su ausencia, elementos aque pueden ser de
naturaleza objietiva, normativa o bien subjetiva.

Por elementos objetives debemos entender, aguellos que -
son susceptibles de ser apreciados vor el simple conocimien
to y cuya funcidén es describir la conducta o el hecho aue -
pueden ser materia de imputacidén y de responsabilidad nenal.
b) ELEMENTOS NORMATIVOS.

NEZGERGO nos dice que son presupuestos del "injucto tipi

co", que sélo pueden ser determinados mediarte wunz especial

60.- MEZOER.-citado por Pavdén Vasconcelos. ob. cit. pdg. 250
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valoracién de la situaciédn del hecho. Para nosotros fcrman -
parte de 1la descripcidén contenida en los tipos penales y se-
les denomina normativos por implicar una valoracién de ellos
por el aplicador de la ley. Tal valoracidén se reputa necesa-
ria para poder captar su sentido, pudiendo ser eminentemente
juridica, de acuerdo con el contenido iuris del elemento nor
mativo, o bien cultura, cuando se debe realizar de acuerdo a
un criterio extrajuridico.

En nuestro derecho positivo podemos mencionar como ejem—-
plos de tipos con elementos normativos, los siguientes: - —-
articulo 173, fracciones I y II (abrir o interceptar indebi-
damente una comunicacidén escrita no dirigida a é1), articulo
179 (al que sin excusa legal se negare a comparecer, etc.);-
articulo 194, fraccidén I (al que comercie, elabore, etc, sin

llenar los requisitos que para el caso fijen las leyes); - -

etc.
c) ELEMANTCS SUBJETIVOS.

Los tipos contienen muy frecuentemente elementos subjeti-
vos por cuanto estan referidos al motivo y al fin de la con-
ducta descrita. Tales elementos, dice JIMENEZ DE ASUA61 - -
exceden del mero marco de referencias tipicas, pues su exis-
tenciz es indudable estén o no incluidos en la definicidén --
del tino cu=andec éste lo0s renquiere. A estos elementos se les-
ha venid» denominando: elementos subjetivos del injusto.

Las distintas posirinnes de los autores al respecto, nos-

llevan a farmular una sintesies de 1a doctrina, en la siguien

te forma:

6l.- JIMENEZ DE ASUa.- ob. cit, Tomo III. pig. 717
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a) Una corriente precisa aue los elementes subjietives perte-
necen a la antijuridicidad. Criterio sostenido entre otros,-
por M.E. Mayer62.
b) Otra corriente uoica tales elementos en el Ambito de 1la -
culpabilidad. Esto es expuesto por GOLDSCHMIDT.63
c) Otro criterio mixto encuentra referenciass, en tales ele--—
mentos, tanto a la antijuridicidad como a la culpabilidad, -
debiéndose hacer la separacién con vista a los tipos en par-
ticular.
JIMENEZ DE ASUA6a al establecer el deslinde de 10s elementos
de indole subjetiva, los separa asf:

1) Elementos que de modo indudable se refieren a la culpa
bilidad.

2) Elementos ambivalentes respecto a la culpabilidad y a-
lo injusto.

3) Elementos que al vincularse al fin originan los delitos
de tendencia interna trascendente;

4) Elementons que al referirse al mévil se ubican en 1z - -
culpabilidad.

5) Elementos de exclusiva referenciz a lo injusto, comn -~
el animus lucrandi en el robo ¥ el animis iniurizndi en los-
delitos contra el honor.

Algunos autores pretenden ligar estos elementeos a la cul-
pabilidad, lo cual nos parece un error, pues la culpabili- -
dad puede existir a pesar de acuéllos, va Aue los elementos-

subjetivos son parte de 1la accibn, pues s ella estin referi-

62.— MAX E.MAYEK. citado por Pavén Vasconcelos, ob. cit. pdg.253
64.- JIMENEZ DE ASUA. ob. cit. Tomc III. pdgsa. 729 y ss.
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dos en la descripcién legal.

Pensamos gue estos elementos dehen estudiarse dentro de
la teoria del tipo y de la tipicidad. Las referencias sub-
jetivas no pueden ubicarse, de buenas a primeras, en el --
dmbito de tal o cual elemento del delitoj; ello hace necesa
rio el estudio de cada tipo en particular. En ocasiones --
como lo observa JIMENEZ DE ASUA?5 la referencia a la culpa
bilidad es manifiesta con el uso de expresiones que aluden
a la intencién, al dolo del agente, tales como voluntaria-
mente, con intencién, maliciosamente, deliberadamente,etc.
Igualmente la referencia al mévil revela la exigencia del-
tipo para comprobar la culpabilidad. El propédsito o la fi-
nalidad hacen clara la vinculacién de los elementos subje-
tivos a la antijuridicidad (proponiéndose un interés; pro-
pbsito de causar perjuicio, para f{ines propios o ajenos, -
etc.)

CARRANCA Y RIVA866 nos dice que los elementos del tipo-
del delito a estudio son:

1) Revelar un secreto o una comunicrcifn secreta, cono-
cides cen motivo del desempefio de un empleo, cargo 2 pues-
to cualquiera;

2) Que la revelacidn se haga sin el consentimiento de -
la persona a quien afecte directa ¢ indirectamente el se--
creto o la comunicacién revelados, y, ademés, con perjui--
cio del propio afectado directa o indirectamente o de - —-

cualquiera persona, Y,

65.~ JIMENEZ DE £SUA, ob. cit. Tomo IIT. pig. 729

66.—~ CODIGO PINAL ANOTADO. Porrua. México., pdgs.4ll v ss.
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3) <ue el agente haya querido, al hacer la revelacidn, -
violar el secretec, aun cuando no se hava proopuesto causar -
el 4a”o resultante.

Sobre este iltimo punto el texto lepal es confuso pPor -
cusnto, por una parte asienta que la revelacién se haga - -
"con nerinicio de alguien", o sea causindose pverjuicio a --
alguna ne2rsona; ¥y por la otra que se haga sin el consenti—-
miento "del que pueda resultar nerjudicado", o sea que el -
perjuicio sélo se pudiera causar o sea sblo amenazar, al —-
perjudicado directo o indirecto. Como el delito se consuma-
por el hecho de la revelacién perjudicial del secreto, lo -
aue constituye su ndcleo, el que el perjuicio amenace a - -
alguno o el que se consume para otro no afecta al nicleo —-
del tivo.
3.~ DIVERSAS CLASES DE TIPOS PENALES.

Hay infinidad de clasificaciones en torno al tipo, desde
diferentes puntos de vista. S8lo nos referiremos a las mas-—-

comunes segin el maestro CASTELLANOS TENA§7
Normales Se limitan a hacer una des--
cripcidén objetiva (homicidio)

Ademds de factcres obietivos

Anormales : : Y s
aLe contienen elementos subjeti-

- vcs 6 normativos (estupro)

Por su compo-
siciédn

e
Funda

3

nentales JConstituyen la esencia o fun
) damento de otros tipos (homi
Por su ordena- Riaicos cidio). -
cidén metodold-
gica, ﬁEspeciales Jge forman agregando otros --
requisitos al tipo fundamen-
tal. (parricidiog
Complementa— ‘Jgé constituven al lado de un
dos. tipro bAsico ¥ una circunstan
| cia o peculi-ridad distinta=
(hemicidio calificado)

hat—

67, CASTELLANOS TENA. ob., cit. pdg. 171
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—

Autdénomos o Tienen vida por si (robo sim
En funcidn de d indeverndien~ [ple). -
su autonomia 6 tes.

i denci: . . .

independencia Subordinados 9 Dependen de otre tipo (homi-
| cidio en rifia).

Preven varias hipdtesis; a -
veces el tipo se integra con
PR £ 1te ivos) s
Casuisticos ﬁu_na de ellas (alternativos);
v.gr.adulterio; otras con 1la
conjuncidén de todas (acumulg
tivos (vagancia ¥ malviven--

Noagan

Por su formu- < cia).
lacidn. Do . ., C e
ascriben una hindtesis Uni-
. e n ejecij——
Amplios. ca (robo), que nuede ajecu
| tarse por cualnuier medio --

jcomisivn.,
- IProtegen contra la diswminu-—-
c

De dano idén o destruccidn del bien.
4 | (homicidio, fraude).
zog el resul- Tutelan los bienes contra la
ado. De peliero posibilidad de ser dafizdos -
| (omiseibén de auxilio).

4,-~ TIPICIDAD.
Entendemos por tipicidad, dado el presupuesto del tipo -

que define en forma general y abstracta un comportamientc -
humano, la adecuacién de la conducta o del hecho a la hipé-
tesis legislativa; "el encuadramiento o la subsuncién del -
hecho en la figura legal", como dice SOLER68 de tal manera-
que la tipicidad presupone el hecho tipificadc mas la ade--
cuacién tipica o subsunciédn del hecho concreto al tipo le--
gal. No debe, sin embarego, confundirse el tino con 12 tini-
cidad; el »rimero es el 2ntecedente necesario del delit~, -
es decir, su presupuesto, mientras 1la tipicidad es unec de -
los elementos constitutivos. ssta situ=ciébén ya ha sido ob--
servada por los penalistas y nos dice CASTELLANCS T:NA A9

quien le otorga caricter de elementn esencial, pues su - --

68.- SOLZR. citado por Pavén Vesconcelor. ob, cit. pdg, 261.
69.- CASTELLANOS TENA. ob. cit. pég. 197.
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ausencia impide la configur=cidén del delito, cue "no debe -
confundirse el tipo con la tipicidad. £l tipo es la crea- -
cidén legislativa; es la descripcidn que el Estado hace de -
una conducta en los preceptos penales. La tipicidad es la -
adecuacién de una conducta concreta con la descripcidén le--
gal formulada en abstracto".

Para CELESTINC PORTE PETIT7O la tipicidad es la adecua--—
cibén de la conducta al tipo, que se resume en la férmula: -
"nullum crimen sine tipo".

Si admitimos que el tipo es la razén de ser de la anti--
juridicidad, hemos de atribuirle un caricter delimitador y-
de trascendental importancia en el derecho liberal, por no-
haber delito sin tipo legal (nullum crimen sine lege), equi
valente a (nullum crimen sine tipo). Para Luis Jiménez de -
Asﬁa71 la tipicidad desempefia una funcién predominantemente
descriptiva, que singulariza su valor en el concierto de --
las caracteristicas del delito y se relaciona con la antiju
ridicidad por concretarla en el dmbito penal, La tipicidad-
no sblo es pieza técnica. Es, como secuela del principio ==~
leeglista, garantia de la libertad.

La relacibén conceptual se descubre en el caso de la reve
lzcibén de secretos, cuando el hecho de revelar un secreto -
o comunicacién reservada, con perjuicio de alguien corres-—--
ponda exactamente al tipo descrito en el art.210 del Cédigo

Penal.

70.~ PORTE FEPIT. ob, cit. pig. 37
7l.—~ JIMENEZ DE ASUA. ob. cit. pfyg. 313 y 332.
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5.- ATTPICIDAD.

CASTELLANOS TENA’Z dice gue la atipicidad es la ausencia
de adecuacién de la conducta al tipo. Si la conducta no es-
tipica, jamés podri ser delictuosa.

La agipicidad es el aspecto negativo de la tipicidad. --
Las causas de atipicidad estarin en relacidén con el conteni
do del tipo leesal.

Como en el caso espeéial, el analisis debe hacerse res—-
pecto de dos tipos, uno fundamental & bisico (art.210) y --
otro subordinado y cualificado (art.211), la atipicidad exis
tiri precisamente cuando el hecho realizado por el sujeto -
no se conforme A los elementos descritos nor el articulo --
210, en unos casns y por éste y el 211 en otros.

De acuerdo con el orden establecido paras los elementos -
del tipo, el primer caso de atipicidad que podré presentar-
se sera el correspondiente a la falta de calidad en los su-
Jjetos.

Las causas de atiricidad pueden reducirse a las siguien-
tes:

a) Ausencia de 1la calidad exigida por la ley en cuanto a —-
los sujetos activo y pasivo;

b) Si faltsn el objeto materisl o el objeto ijuridico;

) Cuando no se dan las referencias temporales o espaciales
rencueridas en el tipo.

d) 41 no realivarse el hecho por los medios comisivos espe-

cificamente sefialados en la ley.

72.- CASTELLANOS TENA. ob. cit. pdg. 172
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e) Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente
exigidos; ¥y
f) Por no darse, en su caso, la antijuricidad especial.
Algunos penalistas consideran que el consentimiento -
siempre se traduce en una causa de justificacibn, o sea --
que estiman que la voluntad del interesado resta ilicitud-
a la conducta o al hecho que, de otra forma, serian anti--—
juridicos. Naturalmente, sin olvidar que la voluntad es --
relevante sblo cuando se trata de bienes jurfdicos disponi
bles.
Estamos acordes con esta tesis anterior, porque cuan-
do se otorga el consentimiento para la realizacidn de de--
terminada conducta o hecho, se estd impidiendo que el deli

to nazca por falta de adecuacidn al tipo.



CAPITUIO V

LA ANTIJUR1DICIDAD.

1.~ Concepto. 2.- Caracter objetivo de la antijuridicidad
3.- Causas de justificacién: a) legitima defensa. b) Esta
do de necesidad. ¢) cumplimiento de un deber. d) Ejercicio
de un derecho. e) Impedimento legitimo. 4.- Relaciones --
existentes entre tipicidsd y antijuridicidad. 5.- La uni-
dad de lo antijuridico. 6.- El contenido de lo antijuridi
co. 7.- Causas de justificacién en la revelacién de secre

tos.
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L A ANTIJURIDICTIDAD

A) Concepto.
CASTELLANQOS TENA73 nos dice que en antijuridicidad se - -
acepta como antijuridico lo contrario al derecho, ¥ que 12 -
antijuridicidad radica en la "violacidn del valor o bien pro
tegido a que se contrae el tipo penal respectivo',

MAX ERNESTO MAYER’® dice que la antijuridicidad es la - -
contradiccidén a las normas de cultura reconocidas por el - -
Estado.

SERGIO VELA TREVINO75 al respecto dice: "la antijuridici-
dad es el resultado del juicio valorativo de naturaleza obje
tiva, que determina la contrariacidn existente entre una con
ducta tipica y la norma juridica, en cuanto se opone la con-
ducta a la norma cultural reconocida por el Estado".

La opinién de MAYER ha merecido criticas. La antijuridi--
cidad dentro de la dogmitica Jjuridica del delito, refine ca--
racteristicas formales; por lo que, para determinar la anti-
juridicidad de la conducta, debe constatarse si éstz contra-
dice el orden juridico, independientemente de que existan —-
o no violaciones a normas de cultura. ejefiplo: supong=mos —-—
que el Cédigo Penal, en uno de sus articulos prohibiese la -
reunidén de dos o mas personas despuéds de las ocho de la no--
che, en cualquier lugar puUblico. Si dos personas se reinen -
en las condiciones que el precepto contiene, implica que sus
conductas son antijuridicas por ser contrarias a lz ley, - -
siendo independiente el dato ae zu=z se quehrrante o nd una --
norma de cultura.

73.~ CASTELLANOS TENA. ob. cit. pig. 176

T4.— M.E.MAYER, ib, idem. pdg. 177
75.~ VELA TREVINO.-Antijuridicidad y juetificacidn. Porrda.M&rico.1976,p%r.153
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Como hemos visto desde la antiguedad se ha afirmade aue

la antijuridicidad es ur concepto negativo, desaprobador del

hecto humano frente al Derecho.

2.- CARACTER OQORJETIVO DE LA ANTTJURIDICTDAD.

Se ha dicho que lo antijuridico es objetivo: liga, en--
relacién contradictoria, el acto con la norma de cultura, --
norma reconocida por el Estado. El1 delito es lo contrario al
Derecho objetivo. Con lo anterior, estamos plenamente ubica-
dos en el primero de los dos grandes campos en que se ha de-
sarrollado la doctrina sobre este tema, o sea, el llamado -~-
método objetivo de determinacidn del conteridc de la antiju-
ridicidad o simplemente objetivismo.

IGNACIO VILLALOBOSTsse une a la opinién de que la anti-
juricidad presenta un caricter eminentemente objetivo. No le
interesan aspectos finalisticos de la conducta, o si ésta —~-
proviene de un incapaz: basta constatar, emitiendo un juicio
que la accibdn es contraria al orden Jjuridico. Dice "La valo-
racibér de los actos, es netamente objetiva: el homicidio es-
nn disvalor juridico o un antijuridico. Por tanto es acerta-
da la férmula que declara que la antiiuridicidad es 1ls viols
cién de las normas objetivas de valoracién. Nada importan —~-
los rasgos subjetivos de quien comete el acto: sea su autor-
un infante, un hombre maduro y normal o enajenado, el homici
dio es antijuridico".

A Pesar de la contemplacibn ohietiva de la antijuridici
dad, se ha venido admitiendo que ésta, en frecuentes delitos

8610 se integra con la apreciacibén de elementos sutjetivos -

76+~ VILI 8LOBOS.~ Ob, cit. pig. 251.
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Esto sucede en los delitos llamados de “intencidn", como en
el de "injurias", en que el tipo exige a la accidén ejecuta-
da el fin de ofensa o menosprecio; el deseo erético o el --~
propdsito de casarse es indispensable para la conformaciébn-
del delito de “rapto". En estos casos, para que la accién -
se repute contraria al derecho, se requieren no sélo elemen
tos objetivos, sino también especificos propésitos o inten-
ciones contenidos er el tipo penal. Estos son llamados ele-

mentos subjetivos de la antijuridicidad.

ANTOLISEI’’ dice: "Para mi siempre, y sin excepcién, un-
hecho no puede considerarse antijuridico si no se considera
el elemento subjetivo. Piénsese por ejemplo, en la circula-
cidén de monedas falsas (arts.234 y 235) écuintas veces no -
le habrd sucedido a uno de nosotros recibir una moneda fal-
sa y hacerla circular sin saber que lo era? entonces, épo—-
dréd decirse que el que pone en circulacidn una moneda falsa
sin saoberlo, realiza una accién antijuridica? opinc que no.
51 hecho seria antijuridico sélo cuando el agente conociese
la falsedad de la moneda.
2.~ CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Las causas de justificaciédn son aquéllas condiciones que
tienen el poder de excluir lz antijuridicidad de una conduc
ta tipica. Representan un zspecto negativo del delito; en -
presencia de alguna de ellas falta uno de los elementos - -

egenrinles del delite, 2 saber: la antijuridicidad. En ta--

TTe~ ANTCLISEI. citado por Pavén Vasconcelos., ob. cit. pdg. 272
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les condiciones la accidn realizada, a pesar de su aparien--
cia resulta conforme a derecho. A estas causas de justifica-
cidn también se les llama justificantes, causas eliminato- -

rias de la antijuridicidad, cansas de licitud, etc.

Nuestro Cédigo Penal en su articulo 15 las incluye den- -
trc del concepto genérico "circunstancias excluyentes de res

ponsabilidad" en su Capitulo III del Titulo Primero.

2) LEGITIMA DEFENSA.

Es una de las causas de justificacién de mayor importan--
cia. Para CUELLO CALON78 es legitima la defensa necesaria pa
ra rechazar une agresidén actual o inminernte e injusta, me- -
diante un acto que lesione bienes juridicos del agresor. Se-
gin FRANZ VON LISZT’ 2 se legitima la defensa necesaria para-
repeler una agresidén actual y contraria al Derecho,mediante-
una agresién contra el atscante. Para JIMENEZ DE ASUABO la -
legitima defensa es la repulsa de una agresidn sntijuridica,
actual o imninente, por el atacado o tercera persona contra-
el agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y den--
tro de la racional proporcionalidad de los medios.

Todas las definiciones son mis o menos semejantes: repul-
sa de una agresidén antijurfdica y actual por el atacado o --
noT terceras personsas contrz el agresor, sin traspasar la --
medida necesariz para 1a proteccidn.

EY artfeculo 15, fraccién III, pArrafo primero del Cddigo-
Penal pars el Distrito Federal, expresa: "Obrar el acusado -

78.~ CUELLO CALON. ob. cit. pdg. 341

79.- FRANZ VON LISZT. ob. cit. pdg. 332
80.- JIMENEZ DE ASUA. La ley y el Delito. Caracas. 1945. pig. 363.
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en defensa de su persona, de su honor o de sus bienes, 0 --
de 1la perséna, honor o bienes de otro, repeliendc una - —---
agresidén actual, violenta, sin derecho, y de la cual resul-
te un peligro inminente, ..."

Por agresibn dice MEZGER81 debe entenderse la conducta -
de un ser que amenaza lesionar intereses juridicamente pro-
tegidos. Nuestra ley dice que la agresién ha de ser actual,
es decir de presente; de lo contrario no se integra 1la jus-
tificante; si la agresidén ya se consumb, no existirad la le-
gitima defensa, sino una venganza privada.

La agresién, ademas de ser actual debe ser violenta, o -
sea que implique fuerza, impetu.

.Ademés de ser actual y violenta precisa también que sea-
injusta, sin derecho; esto es, antijuridica, contraria a --
las normas objetivas dictadas por el Estado.

También de la agresién debe resultar un peligro inminen-
te. Hay que hacer notar que el peligro es en si 1la posibi--
lidad de dafio y por inminente se entiende lo prdéximo, muy -
cercano, inmediato.

La agresién ha de amenazar bienes protegidos juridica- -
mente: la persona, el honor o los bienes del que se defien-

de o de un tercero a quien se defiende,
b) ESTADO DE NECESIDAD.

Al respecto existen diferentes y diversss opiniones: - -

82

CULLLO CALON "El estado de necesidad es el neliero actual

o inmediato para hienes juridicamente protegidos, que sélo-

81.- MEZOER.-citado por Castellanos Tena. ob. cit. pdg. 192.
82.- CUELLO CALON. ob. cit. pdg. 362
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puede evitarse mediante la lesién de bienes también juridi-
camente tutelados, pertenecientes a otra persona. SOLER83 -
dice:"Es una situacién de peligro para un bien juridico,que
sélo puede salvarse mediante la violacidén de otro bien juri
dico. VON LISZ‘I‘84 afirma que el estado de necesidad es una-
situacibén de peligro actual para los intereses protegidos -
por el derecho, en la cual no queda otro remedio que la - -~
violacidén de los intereses de otro, juridicamente protegi--
dos.

El estado de necesidad se caracteriza por ser una coli--
sién de intereses pertenecientes a distintos titulares; es-
una situacidn de peligro cierto y grave, cuya superacidén, -
para el amenazado, hace imprescindible el sacrificio del --
interés ajeno como Unico medio para salvaguardar el propio.

Los elementos del estado de necesidad son: a) una situa-
cibn de peligro, real, grave e inminente, es decir el peli-
gro debe ser real, lo cual descarta'la posibilidad de esgri
mir la justificante tratdndose de males imaginarios o que -
el sujeto haya creido pocsibles,

b) Que la amenaza recaiga sobre cualquier bien juridica-
mente tutelado (propio o ajeno). En la expresién "bienes" -
estima VILLALOBOSS? que tratindose de un:precevpto penal,de-
be ser interpretado de acuerdo con los fines y preocupacio-
nes del Derecho Penal y en tal sentido,como tutela de bie--

nes juridicos o de intereses sociales se comprenden tanto 1la

83.- SOLER. ob. cit. pdg. 418
84.~ PRANZ VON LISZT. ob. cit. pdg. 341
85.- VILLALOBOS. ob. cit. pfg. 367.
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vida como la integridad, el homor, la libertad, el patrimonio
etc,

Textualmente nuestro Cddigo en su art.l5 fraccidém IV —--
dice: "La necesidad de salvar su propia persona o sus bienes
o la persona o bienes de otro, de un peligro real, grave e -
inminente, siempre que no exista otro medio practicable y --
menos perjudicial", asimismo establece que no obra en estado
de necesidad quien por su empleo cargo o comisién tenga el -
deber legal de sufrir el peligro.

Los casos mAs notorios del estado de necesidad son: a)-
el aborto terapéutico tutelado por el art.334 que dispone: -
"No se aplicard sancién:"cuando de no provocarse el aborto -
la mujer embarazada corra peligro de muerte, a Juicio del --
médico que la asista, oyendo éste el dictamen de otro médico
siempre que esto fuere posible y no sea peligrosa la demora"
aqui se trata de dos bienes en conflicto, ambos tutelados -—-
juridicamente: la vida de la madre y la vida del ser en for-
macién; se sacrifica el bien menor para salvar el de mayor -
valia.

b) El robo de famélico o de indigente, encuadra también
dentro de la férmula del estado de necesidad y el art. 379 -
previene: "No se castigari al que, sin emplear engafio ni me-
dios violentos, se apodera una sola vez de los objetos es~ -
trictamente indispensables para satisfacer sus necesidades -

personales. o familiares del momentfo.
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¢) CUMPLIMILNTO DE UN DEBER.

La ley puede, con un fin justo, imponer deberes cuyo -
cumplimiento lesiona o pone er peligro otros bienes Jjuri{di-
cos. Naturalmente el cumplimiento de estos deberes no puede
considerarse en ninglin caso antijuridico.

El articulo 15, fraccién V, declara "circunstancias --
excluyentes de responsabilidad”, el obrar en cumplimiento -
de un deber consignado en la ley. Légico es comnsiderar que-
en tales casos, quien cumple con la ley no ejecuta un deli-
to por realizar la conducta o hechos tipicos, acatandc un -
mandato legal. El agente de la autoridad, al proceder a una
detencién cumplimentando la orden de aprehensién decretada-
por el Juez, no priva ilegalmente de su libertad al acusado
el actuario, al secuestrar la cosa cuyo aseguramiento ha --
sido decretado legalmente, para entregarls en depdsito con-
tra la voluntad del duefio, no realiza una conducta antijuri
dica: en ambos casos se trata de conductas licitas, autoriza
das legalmente y cuyo ejercicio se verifica en el cumpli- -
miento de un deber.

En los ejemplos anteriores, la obligacidén del cumpli--
miento del deber no emana directamente de la ley, sino de -
una orden dictada por un funcionario superior a quien se --
tiene la obligacién de obedecer, por estar su mandamierto -

fundamentado en una norma de Derecho.
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d) .= LJ-kCICIC DE UN DERLCHO,

"Quien actiia en ejercicio de un derecho en la forma que -
la ley autoriza, no comete accién antijuridica alguna, aun -
cuando su comportamiento lesione o ponge en peligro otros --
intereses humanos que el derecho protege".86

El derecho, en ocasiones, autoriza la realizacibén de - --
determinados actos que son el {nico medio de hacer efectivo-
un derecho, aun cuando al hacerlo lesionen o se pongan en --
peligro intereses que el Derecho protegeria en otras circuns
tancias.

El que en ejercicio legitimo de un derecho revele un se--
creto, lesionando bienes de otro, no comete delito alguno ya
que nunca quien obra dentro de la ley puede ser considerado-
delincuente.,

Un ejemplo lo enccntramos en el articulo 2669 del Cédigo-
Civil que establece: "Los equipajes de los pasajeros respon-
den preferentemente del importe del hospedaje; a ese efecto,
los duefios de los establecimientos donde se hospeden podrén-
retenerlos en prenda hasta que obtengan el pago de lo adeuda
do", la retencibén de la cosa, en tales casos, no puede inte-
grar una accibén antijuridica cuando la misma la realiza el -
duefio o administrador de la hospederia en ejercicio del dere
cho que le otorga la legislacibdn civil, quedando excluido en
esta forma la "ilegfitima posesibén" contenida en el tipo del-
articulo 384 del Cédigo Penal.

El ejercicio del derecho de correcxibn, se encuentra re- -

glamentado por el Cédigo Penal, articulo 294 "Las lesiones -

oo'-Jll"‘IANh‘L BUJ)HTI‘&. ODe. cltc piig- ZUJ.
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inferidas por quienes ejerzan la patria potested o la tutela
y en ejercicio del derecho de corregir, no serén punibles si
fueren de las comprendidas en la primera parte del articulo-
289 y ademés, el autor no abusare de su derecho, corrigiendo
con crueldad o con innecesaria frecuencia". El derecho de —--
corregir encuentra su fuente, tanto respecto a quienes ejer-
cen la patria potestad como la tutela, en los articulos 423-
y 577 del Cédigo Civil, el primero al expresar que "los que-
ejerzan la patria potestad o tengan hijos bajo su custodia -
tienen la facultad de corregirlos, en tanto el segundo hace-
extensiva dicha facultad a los que ejercen la tutela sobre -

un incapacitado.
e) IMP:ZDIMENTC LEGITIMC.

La fraccién VIII del articulo 15 del Cédigo Penal vigente
establece como eximente: "contravenir lo dispuesto en una --
ley penal, dejando de huicer lo que manda, por un impedimento
legitimo".

Opera cusndo el sujeto, teniendo la obligacién de ejecu—-
tar un acto, se abstiene de obrar, colméndose, en consecuen-
cia, un tipo penal. Nétese que el comportamiento es siempre-
omisivo. Emerge, otra vez, el principio del interés preponde
rante; impide la actuacidén uns norma de carécter superior --
comparada con la que establece el deber de realizar la - - -
acciédn. Suele ejemplificarse con el caso del sujeto que se -
niega a declarar, por impedirselo la ley en virtud del se- -
creto profesional. La regulacién en el Cédigo del impedimen-
to legitimo carece de razén segln opinidén de JIMLN®Z HULRIA-

por tener csbida en la férmula del estado de necesidad de =-—
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la fraccibén IV del articulo 15. Para él, en la entrafia de -
los conflictos de deberes l-te y palpita con vida propia un
corflicto entre bienes Jjuridicos; "la simultaneidad de debe
res aue el sujeto debe cumplir, es sblo la causa normativa-
que engendra la colisibén de los bienes juridicos. Asi, = ==
cuien viola el deber de asistencia que debe prestar a una -
persona herida por estar suxiliando a otra més gravemente -
lesionada, sacrifica el bien juridico de aquélla en aras =--

del que a ésta pertenece".86 Pis-

La conducta enjuiciada sera siempre omisiva, pues sélo -
las normas preceptivas, cuya violacibn se origina en una --
omisién, imponen un deber Jjuridico de obrar. El impedimento
cuando deriva de la propia ley, estd legitimado y por esa -

razdén la omisibn tipica no es antijuridica.

Como hemos observado el impedimento legitimo en si es --
une auténtica causa de Justificacibn, por tratarse de un --

impedimento de derecho.

4 ,~RELACIONLES XISTsSNTES ENTRE TIPICIDAD Y ANTIJUKRIDICIDAD.

Intimos son los vinculos existentes entre la antijuridi-
cidad y la tipicidad.

BELINGd7 en 1906, en su obra "Teorias del Delito" recono-
ce ~jue la tipicidzd es la condicién "sine que non" para ca-
talogar al hecho como delictivo.El legislador -agregs- crea
los diferentes tipos penalisticos mediante un proceso de --—
avstraccidn seleccionando determinados hechos y estsmpéndo-
€6 bis.-JlMillia HULKTA. citado por Castellasnos Tena. ob.cit.
pér. 215,

Gf.~ BMLING citado por Miguel Angel Cortes Lbarrua. ob.cit. pig.136.
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los en le ley; por ello, ls tipicidad satisface una funcidn-
meramente descriptiva, ausente de toda valoracidn. Asi, el -
delito de homicidio se define, como toda conducta privatoria
de la vidaj; este tipo carece de todo juicio valorativo, sim-
plemente es la descripcién de un hecho. A la antijuridicidad
se le asigna una funcién valorativa; la conducta tipica es -
antijuridica si se opone objetivamente a las normas prohibi-
tivas; esto implica un juicio de valoraciébn.

En 1915 surge una nueva concepcién del tipo penal expues-
ta por Mayeék%n su "Tratado de Derecho Penal'. Para este au~-
tor, la tipicidad no es s6lo una mera descripcién, sino que,
ademis, es indicio de antijuridicidad. Mayer que sigue sos-
teniendo la independencia de estos dos elementos, le atribu-~
ye a la tipicidad uma funcién valorativa: la conducta tipica.
lleva en si mismo el indicio de ser antijuridica. De aqui de
riva que no toda conducta, por ser tipica, es antijuridica.-
Ej. el que priva de la vida a otro en legitima defensa; la -
conducta es tipica, desde el momento que se ajusta plenamen-
te a las caracteristicas conceptuales de la figura delictiva
mas no es antijuridice por operar una causa legal de justifi
cacidn.

MEZGV'bgompe con el criterio de mantener la separacibn =-
absoluta entre tipicidad y antijuridicidad.lefine al delito-
como "accibn tipicamente antijuricdica y culpable"; el delito
no se entiendie ya como una accidén tipica, antijuridica,culpa
ble, etc.sino tipicamente antijuridica, incorporéndose asi -
la antijuridicidad en la tipicidaed, continusndo, dice "El ti
po en el sentido propio juridico penal significa més bien el

injusto descrito concretamente por la Ley en sus diversos --

COe=MAY LR cltauav jpur Kiguesr angul Cortes LLHITA. ObLeCLT. pdg. lio
OY.-Medline~ Ibh. ldew. pig. 137.
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articulos, y a cuys realizacidén va ligada sancidén penal. De-
aqui se concluye que la tipicided no es indicio de la anti--
juridicidad, sino su fundamento real y de validez. Después -
afirma: "el que actla tipicamente, actla tembién antijuridi-
camente, en tanto no exista una causa de exclusibén del in -~
Justo'e.

IGNACIO VILLALOBOS9orefiriéndose al tipo dice: "es una -
forma legal de determinacibén de lo antijuricico punitle, su-

puestas condiciones normsles en la conducta gue se describe"
S.- La UNIDAD DE LO ANTIJURIDICO.

AGn a la fecha se discute en la doctrina si la antijuri--
dicidad es Unica e indivisible o si, por el contrario, hay -
tantas antijuridicidedes como ramas del Derecho, y consecuen
temente, si hay una antijuridicidad exclusivamente penal.

Yuienes tratan de establecer diferencias entre lo ilicito
penal y lo ilficito civil, han tomado como base entre otros,-
los siguientes criterios:

a) E1 delito es un injusto positivo violatorio de una prohi-
bicién, mientras el injusto civil es la oposicidén a un manda
to.

b) E1l delito es violacién de un derecho objetivo; el ilicito
civil es violescién de un derecho subjetivo.

c) El delito es atentado a bienes piblicos en cuys salvaguar
da eztd interesada la colectivided, mientras en el ilicito =~
civil hay menoscabo a bienes privzdos, sin alterscidn de la-

tranquilidad publica.

900" VILLALOBOS. Obe. crLt. }in&o 255
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d) El delito es proyeccidn consciente de la voluntad; el
ilfcito civil es violacidn inconsciente a la norma.

El primer criterio de diferenciacidén no soporta el més
ligero anilisis.

Si el delito es injusto positivo y por lo mismo entra-
fia siempre la violacién de una norma prohibitiva, équé ex—-
plicacién debe darse sobre los delitos de simple omisién en
los cuales no hay norme prohibitiva violada?. El incumpli--
miento del deber de obrar, en tales delitos, implica la omi
sidén del mandato contenido en la norma, luego ello demues—-
tra sin lugar a duda, lo incierto de la distincibdn entre --
ambos ilficitos.

El segundo criterio resulta incongruente, pues a todo-
Derecho objetivo corresponde en todo caso un Derecho subje-
tivo al existir correlacién entre ambos, a mis que el con--
cepto mismo del derecho subjetivo se encuentra en esta épo-
ca en tela de juicio.

En el tercer criterio, si bien el delito entrafia le- -
sién a bienes en cuya conservacifén estd empefiado el interés
publico, no es menos cierto que el dafio producido en el ilf
cito civil afecta en ocasiones al interés general y éste --
justifica la sancidén. Hablar de dafio piblico y dafio privado
para distinguir ambos ilficitos, es esgrimir un argumento --
endeble v por ello poco convincente.

El cuarto criterio no puede ser més errado. La culpabi

lidad ec una sola en el campo del Derecho v tan se dan - --

%,
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ilicitos civiles dolosos como ilfcitos penales culposos.

R000091 proclsma la existencia de una antijuridicidad pe-~
nal, afirmando que un acto es punible en tanto en cuanto es -
penélmente ilfcito y es penalmente ilficito en tanto cuanto es
punible. Continta diciendo: "E1 delito es, un acto penalmen-
te antijuridico, un ilicito del Derecho Penal, un tuerto juri
dico penal, o como ya lo hizo notar CARRARA una infraccidén de
la ley penal, o mads precigsamente, una violacidén de un precep-
to o prohibicidn, penalmente sancionadc, contenido en una - -
ley penal..."”

Pavén Vasconcelosggeﬁala que entre quienes proclaman lg --
unidad de lo antijuridico y niegan en consecuencia la existen
cia de una antijuridicidad propia de lo penal, podemos mencip
nar a MERKEL, GOLDSCHMIDT, SOLER, FLORIAN, ALIMENA, ANTOLISEI
JIMENEZ DE ASUA, JIMENEZ HUERTA y FRANCO GUZMAN.

Ademas de la dificultad, hasta hoy al parecer insuperable,
para encontrar criterio diferenciador valido, quienes postu--
lan 1a unidad de 1o antijuridico arguyen que las acciones y -
las omisiones no pueden llevar sino el sello de lo licito o -~
de lo ilicito, segin sean conformes o contrarias al Derecho,-
¥y la Unica diferencia es la consecuencia: el injusto civil —-

tiene una sancién civil y el injusto penal una sancidén penal.

Correspondid a MERKEL93 precisar el criterio unitario de -

1o injusto, al determinar que la injusticia caracterizase por

91l.- ROCCO. citado por Pavdn Vasconcelos. ob. cit. pig. 276
92.- PAVON VASCONCELOS. ib, idem, pég. 277
.3.- MERKEL. citado por Jiménez de Asida. op. cit. pdy. 843
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ser violacién culpable de las norrmas juridicas y ~ue no hay -
un definido caricter capaz de diferenciar el injusto civil --
del injusto penal, salvo su consecuencia., "Este acerto era --
por demés revolucionario para su tiempo y por ello MERKEL’Y -
quiso hacer algunas concesiones, remitiendo a otras ciencias-
mAs competentes la resolucidén del asunto y limiténdose a - --
subrayar que el jurisconsulto no es quién para esclarecer las
diferencias intrinsecas que puedan existir entre la injusti--
cia civil y el delito, capaces de determinar al legislador ~-

a reprimir aquélla y éste de un modo diverso".

Nosotros concebimos el Derecho como un todo orgénico, --
como ordenacién unitaria de vida, usando las palabras de MEZ-
GER?% por ello no podemos entender lo antijuridico como frac-
cionable sino como unidad representada en la oposicidén al - -
Derecho. De allf{ que la antijuridicidad sea Qrica e indivisi-
ble y no existe un injusto especificamente penal, por mds que

se le pueda referir al concreto campo del Derecho Fenal.

6.~ EL CONTENIDO DE LO ANTIJURILICO.

Si la antijuridicidad tiene un contenido material, cues-
tién afirmada anteriormente, debemos a continuaciédn indagar -
en qué consiste, pasando revista a algunos criterios elabora-
dos. 3irve de punto de partida la consideracién de que la ley
no crea lo antijuridico sino simplemente lo delimita y no en-

forma exhaustiva, de donde se hace necesario precisar la esern

94 .~MERKEL.~citsdo por JIMFNKZ DE ASUA., Tratzdo I1I. pdg. 343.

35.-MEBZGER.~ Ib idem. Tratadc, Tomo I. pdg. 375
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cia de aquello que hace surgir la oposicidén del hecho con el
Derecho,

Se ha pretendido encontrar el contenido o esencia de lo -
antijuridico en la violacibén de un derecho subjetivo (FULR-—-
BACH?? en la violacibén de un derecho subjetivo del Estado --
(BINDING); en la violacién de un derecho objetivo (FESSINA);
en la violacién de una obligacibén juridica (11« MANN) y en -
la lesibén o puesta en peligro del bien juridico (MEZG- ).

El pensamiento de PABIO ANGSELMO VON FEUERBACH Ge orien—
ta a sostener, como contenido del injusto, la lesién o la si
tuacién de peligro que recaen sobre el derecho subjetivo con
tesido en la especial figura delictiva, derecho protegido a-
través de la amenaza de la pena.

Dicha postura ha sido superada al sostenerse, por MEZGERg,8
entre otros, que no es posible demostrar la lesién de un de-
recho subjetivo en muchos delitos y en todo caso "tal refe--
rencia a la lesidén de un derecho subjetivo sélo conduciria -
de nuevo a una determinacién formal del injusto, sin que por
ello se ganara nada en orden al conocimiento de su contenido
material, Pues el Derecho subjetivo no podria ser enterdido-
sino como emanacibén y reverso del Derecho objetivo, y con —--
ello nada se diria sobre el contenido positivo de éste.™

BINDING%%ostiene ser inexacto que se ofenda con el delito
a la ley, resultando impropio hablar de ofensa del Derecho,-
pues en realidad aquél implica perturbacibén del derecho - --
Citados por PAVON VASCONCELUS. ob. cit. pdg. 276
FUERBACH.-Ib idem. 278

MEZGER- Ob. cite. i)iign 279
BINDING.- Ib. idem. pig. 279
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subjetivo fundado mediante el derecho objetivo. De alli con-
cluye: el delito es ofensa de un derecho subjetivo piblico =~
que implica violacién al deber de obediencia al Estado.ROCCO'™
ot jeta esta teoriz precisando que sb6lo en forma mediasta se -
lesiona el derecho de obediencia del Estado, reconociendo el
gran mérito de BlNDINGlal precisar como objeto principal del
delito al bien Jjuridico, aun cuando le censura el haber sos-
tenido que Unicamente los bienes juridicos pueden ser ofendi
dos por el delito.

PLSSINAng%ﬁala como objeto del delito al Derecho, resul--
tando el delito una violacién de éste. MITTERMAYER “dentro -
de la misma postura objetivista, declara que lo ilficito de =~
la accibén consiste en su contradicciédn con el Derecho objeti
vo. ROCCC%h1 refutar a PESSINA argumenta que el Derecho natu
ral no existe y por ende, al identificar el Derecho objetivo
no con el ordenamiento juridico, sino con aquél, estd destru
vendo, con ese error, el apoyo de su estructura.

Para LIcPMaNNTel delito es la violacién de un deber u o--
bliracién juridica y por ello no debe definirsele como le- -
5ién 2 un bien o a un interés juri’ico y menos a un derecho-
subjetivo. La objecién al criterio de LIEFMANN salta a la -~
vista: tanto en el delito como en el injusto civil y alin en~
la responsabilidad sin culpa del Derecho privado existe vio-
lacién a una obligacién juridica. El pensamiento del autor -
de la teoria resulta por tanto inadecuado al confundir el --
delito con el injusto civil.

100.-RGCCO. citado por Pavén Vasconcelos, ob, cit. pée.27y
101.-2INDING, ib. idem.

102.-PESLINA. ob. cit.

103.="ITTERMAY R - idem.

104.~1CCCO. ibe idem,
1095.-LIEPMANN. ib. idem.
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MEZthmémpieza por afirmsr gue el contenido material del-
injusto debe concebirse como lesidn o como puesta en peligro
de determinados intereses vitales, arguyendo que el Derecho-
existe psra el hombre y no éste para aquél; que en el lLere--
cho Penal quien sufre el injusto es el lesionado, en unidén -
de sus intereses, siendo por ende, el fin del Derecho Fenal-
proteger este interés. "En tal respecto -expresa-, interés -
significa la participacidén de la voluntad en algo. Objeto de
la lesién o de la puesta en peligro pueden serlo intereses -
individuales o sociales. For ello, no puede decirse de modo-
m&s preciso que interés es la perticipacién de la voluntad -
individual o social en el mantenimiento de un determinsdo --
estado. La lesién o puesta en peligro de dicho estzdo lesio-
na o pone en peligro mediatamente el interés en jue dicho --
estado se mantenga. Conclusivamente MEZGER pregona: el conte
nido material del injusto es la lesidén o puesta en peligro -
de un bien juridico, aclarando llama tal al "estado en que -
se halla el interés medio que toma en cuenta el Derecho". Sg
gin se vea al bien juridico, ararece como objeto de protec—-
cibén de la ley y como objeto de ataque contra el cual se di-
rige el delito. MEZGEk quien precisa la tarea correspondien-
te al tiro para la determinacidn y conocimiento del bien ju-
ridico, se permite de inmediato poner de relieve que la for-
macibén conceptual juridica cuyo fin es captar y poner en cla
ro la esencia propia de los diferentes tipos penales es siem

pre una formacibén conceptual teleolérica. "No hay -dice-, un

106.-MEZGER.~citiudo por F&VCN VALCLNCELCS. ob. cit. pdg. <79
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solo cencepto juridico, ¥y, en censecuencia, tampoco ninfino -
en el marco del tipo nenal, nue mueda ser compr-ndidn de otra
manera nue desde el nunto de vista de su fin..." Lo anterior-
lo lleva a declnrar que la determinzcién del bien juridice ~--
ha de realizarse siguiendo la ley, considerada como linea - -
directriz obligatoria, pero al mismo tiemvo y de modo necesa-
rio, con arreglo al Derecho supralegal pues de ninguna manera
1z ley agota la totalidad del Derecho.

En México, VILLALOB03'C? se adhiere al criterio de la le-—
sién o puesta en peligro de los bienes juridicos o de 198 in-
tereses juridicamente protegidos, mientras FRANCO GUZMAflng -
hace consistir el contenido material de la antijuridicidad en
la infracéién que lesiona o hace peligrar diversos derechos -
tutelares de los bilienes o intereses vitales y sociales, y de-
la vida y la sociedad mismas, en tanto JIMsNEZ HHERTAlOg con-
sidera como antijuridico lo que lesiona un bien tuteladn, v -
al propio tiempo, ofende las aspiraciones valorativas de 12 -
comunidad estatal, de donde lesidén ¥ ofens= ceonstituyen el —-
binomio integrante de 1la esencia de lo antijuridico.

MAX &E. NAYERllO en su obra "normas de cultura" a ls cuel -
vya anteriormente hicimos mencidén, dice "“el orden juridico es-
un orden de cultura y lo antijuridico lo contradictorio a las
normas de cultura reconocidas por el rstado". Para lleg=zar a -
esa sintesis, comienza por precisar el ccnnepto de culturs —-

entendiendo por tzl una realidad con contenidn de valor. £l -

Estado, al dictar sus leves, recrnoce l1la existenci~ de "mormas

107.-VILLALCBOS. citado nor Pavdén Vasconcelos. ob, cit.
108,.-FRANCO GUZMAN. ib, idem. pdg. 280
109."JIMENEZ HUERTA- Ob. Olto pég. 84

110.-MAX E.MAYER. citado por Jiménez de asia. ob. cit. Tome III. pdg.B66

péAg. 280
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de cultura" (identificadas con mandatos y prohibiciones gue-
la sociedad impone como necesarias a la conservacidén de su -
interés) incorporédndolas a través de las normas juridicas, -
de munera que a cada una de éstas corresponde una de aqué- ~
llas. De ahi resulta que el ordenamiento juridico, dice MA--
Yiik, s6lo reconoce como justo lo que las buenas costumbres -
reputan como tal, exigiendo la aplicacibédn de las normas de -
cultura, por parte de los tribunales, en cuanto dichas nor--
mas han sido reconocidas por el Estado. Esta idea excluye —--
la legitimacién de todo interés que no encuentre su razbdn de
ser en una norma de cultura reconocida por el Estado, pues -
s6lo éste, a través de sus normas juridicas, establece la —-
validez de tales intereses y sefiala los cauces para su exi--
Fencia y respeto.

JIMLENEZ Dk ASUAIE% afilia al criterio de MAYER sobre las-—
normas de cultura, cun cuando discrepe en cuestiones acceso-
rizs, negando, por ejemplo, su apreciacién sobre el destina-
tario ce la norma que el profesor alemdn identifica con los-
organos del Estado. El gran jurista espafiol rechaza la afir-
macibén de aquellos que, como SOLEﬁezven en la teoria de las-
normas de cultura una concepcidn extrajuridica, al creer - -
inadmisible la introduccidn de tales normas en el campo del-
Derecho. Partiendo de su apreciacidn sobre la {rdole siempre
juridica de lo injusto, apoyado en las normas de cultura, —-

JIMGLNEZ DE ASbfléstima conveniente no detenerse a "mitad del

11i.=0IM-hes D% ASLA. ob, cit. péy. 86, y se.
1l o=3CLER.~ citudo por Pnvén Vasconcelos. ob. eit. 1:dg.285
F13.=JTi0NeZ D #53la. obe ecit. pde. 866,
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camino" en la tarea de esclarecer el contenido material de -

la antijuridicidad, expresando que si se proclamara exclusi-
vamente la violacibdn del bien juridico (o del interés) como-
su contenido material, se caeria en la confusibén de lo anti-
juridico con el objeto del delito. Congruente con su postura
de considerar lo antijuridico como una caracteristica del --
delito, determina fue lo injusto, opuesto & la norma de cul-
tura reconocida por el Estedo, constituye lesidén al objeto -
jurfidico u objeto de proteccibdn o sea a los intereses consi-
derados dignos de tutela y a los que se ha denomirado bienes
Juridicos.

Al rechazar nosotros la concepcidn dualista de la antiju~
ridicidad y fundementar el Juicio valorativo, en qQue hicimos
consistir lo injusto, en la oposicidn del hecho tipico con -~
las normas de cultura reconccidas por el Estado, hemos dejado
aclarada nuestra acept acibén a la teoria de M.E.MAYER, la —-
cual queda completada por el concepto de JIMrNEZ DL ASUA que
ve, en el bien juridico, el objeto de la protecciébn, identi-

ficado con aquellos intereses superiores dignos de ser tute-

lados.
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7e= CalUcid bk JUCTLIFICACICGN EN La REVLLACICON DE S5eCRLITOS.

kstas ya han sido tratadas anteriormente, sin embargo --

- es ccnvenlente mencionarlas en particular.

£1 por rno revelar el secreto profesional alguien puede -
perecer, si por mantener su inviolabilidad puede mancillar~
se el honor, si por callar una confidencia corre peligro 1la
patria, faltaria gravemente a la ley quien ante tales amena
zas permaneciese en silencio y no actuase conforme a los --

dictados de una conciencia honrada.
LEGITIMA DEFENSA.

Lz conducta y conciencia humana son fundzmintales en las
ceuzes de justificacidbén, opera la legitima defensa por - —--
ejemplo cusrdo el médico que sabe por su oficio gque un indi
viduo padece sifilis y no logra disuadirlo del proyectado -

matrimonio, puede revelar a la novia su enfermedad para evi

tar con la boda, el contagio.
£oTALG BE NLCESIDAD,

Aqui en estz causa, para poder consider.r la revelacidbn-~
de secretos como licita y justa, es menester que el peligro
para el revelador o para el tercero sb6lo desaparezca median
te la revelacibn. Ya gue cuando es positle destruir el pe--—
ligro sin efectuar la revelacidn y & pesar de ello la con--
ducta se realiza, entonces deberéd considerarse antijuridica
CUMPLIMIZNTU DL UN DEB:E,

Enfocardo concretam.nte el tema a la revelacibédn de secre
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tos podemos afirmar que el Estado, & través de sus leyes, -
puede obligar a los profesionistas o personas gue conocie--
ron determinados secretos en el ejercicio de su empleo, - -

cargo o puesto, a revelarlos o denunciarlos cuando lo con--

sideren necesario.

EJERCICIC DE UN DERECHO.

El que en ejercicio legitimo de un derecho revele un se-
creto, lesionando bienes de otro, no comete delito alguno -
ya que nunca quien obra dentro de la ley puede ser conside-
rado delincuente.

El deber de guardar el secreto profesional debe consi- -
derarse por regla general prevalente, salvo cuando, a jui--
cio del juez, se encuentre frente a &l un interes superior-

0 exista una ley que imponga la denuncia.

IMPEDIMENTO LEGITIMO,

Tiene vigencia esta eximente, siempre que exista un in--
terés preponderante, es decir, cuando a un individuo le es-—

impedido realizar una accién establecida en una norma por -

otra de carécter superior.




CAFITULO VI

La culpabilidad e inculpabilidad

l.- Concepto de culpabilidad. 2.-Teoria Psicologista.-
3.- Teoria normativista. &4.- Formas de culpabilidad a)
Dolo. Criterio de la H.Suprema Corte de Justicia de 1la
Nacién. b) Culpa. Criterio de la H.Suprema Corte de —--
Justicia de la Nacidén. 5.- Preterintencionalidad. 6.--
La culpabilidad en la revelacibdn.de secretos. 7'—Cau-—
sas de inculpabilidad: a) error de hecho. b) Error de-
Derecho. c¢) Error en el golpe. d) Error esencial e in-

vencible. 8.- Inculpabilidad en la revelacién de secre

tos.
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l.- Concepto de Culpabilidad.

Variss son las scepciones sobre la culpabilidad, a conti-
nuacidén vamos a transcribir algunas de ellas.

JIMENEZ DE ASUﬁuéice: "en el més amplio sentido puede de-
finirse la culpabilidad como el conjunto de presupuestos que
fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta anti-
juridica".

VILLALOBOSI%;presa: "la culpabilidad, genéricamen'e, con-
siste en el desprecio del sujeto por el orden juridico y por
los mandatos y prohibiciones que tienden a constituirlo y -~
conservarlo, desprecio que se manifiesta por franca oposi- -
cibén en el dolo, o indirectamente, por indolencia o desaten~
c¢ién nacidas del desinterés o subestimacién del mal ajeno -- -
frente a los propios deseos, en la culpa'.

FRANZ VON LISZTlg%serva que "la culpabilidad en el més --
smplio sentido, es la responsabilidad del autor por el acto-
antijuri{dico que ha realizado.

El maestro CASTELLANOS TENAlgLnsidera a "la culpabilidad-~

como el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con-

su acto."
118
PORTE PETIT define la culpabilidad "como el nexo intelec-

tual y emocional que liga al sujeto con el resultado de su -

acto",.

De lo anterior, concluimos que una conducta serid delictuo

sa ro sblo cuando sea tipica y antijuridica, sino adembs - -
114.-JIMENEZ DE ASUA. La ley y el delito. Pig, 444
115.-VILLALOBGS. ob. cit. pZg. 272
116.-FRANZ VON LISZT. citado por PAVON VASCONCELOS. ob.
117.-CASTELLANCS TeNA. ob., eo1t, pidg. 232
118.~PORTF FETIT. obe cit.e pg. 49

cit. pdr. 331
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culpable.

Sobre la naturaleza Jjurfdica de la culpabilidad, las dos-
principales doctrinas son: el psicologismo y el normativis--
mo.
2.~ TEORIA PSICOLOGISTA 6 PSICOLOGICA DE LA CULPABILIDAD.

Para esta concepcién, la culpabilidad radica en un hecho-
de caridcter psicoldgico, dejando toda la valoracidn Juridica
para la antijuridicidad, ya supuesta; la esencia de la culpa
bilidad consiste en el proceso intelectual-volitivo desarro-
llado en el autor. El estudio de la culpabilidad requiere el
andlisis del psiquismo del agente, a fin de indagar en con--
creto cudl ha sido su actitud respecto al resultado objetiva
mente delictuoso. "Lo cierto es que la culpabilidad con base
psicolbégica, consiste en un nexo psiquico entre el sujeto y-
el resultado; lo cual quiere decir que contiene dos elemen-—-—
tos: uno volitivo, o como lo llama Jiménez de Asﬁa}l%mocio--
nal; y otro inmtelectual. El primero indica la suma de dos --
quereres: de la conducta y del resultado; y el segundo, el -

intelectual, el conocimiento de la antijuridicidad de la - -

conducta'.

Luis PFernéndez Dobladéage expresa asi: "Para la doctrina-
que comentamos, la culpabilidad es considerada como la rela-
cibén subjetiva que medis entre el autor y el hecho punible,-
y como tal, su estudio supone el andlisis del psiquismo del-

autor, con el objeto de investigar concretamente cudl ha - -

119.<JIM:NRS D8 ASUA. citodo por PORTR PETIT. ob. cite. pag. 49
120.~LUIS FERNANDEZ DCBLADC. citudo por CASTELLANOS TENA. ob. cit. pdg., 233
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sido la conducta psicoldégica que el sujeto ha guzrdsdo en re-
lacién al resultado objetivamente delictuoso".

Otros autores sostienen, entre otras cosas, que para los -
psicologistas la culpabilidad se a.ota sélo en el hecho psico
lb6gico.

Yz hemos dicho cbémo el estudio del factor subjetivo del --
delito se realiza supuesta la integracidn de los anteriores -
elementos: conducta, tipicidsd y antijuridicidad, y sotre esa
base se analiza la culpabilidad del sujeto imputable; por - -
otra parte, claro esté que en la teoria psicologista se traba
ja dentro del campo normativo como es el del Derecho, Gnico -

donde se puede hablar de delito.
3 e~ TLORIA NORMATIVA 6 NORMATIVISTA DE LA CULPABILIDAD.

Para esta doctrina, el ser de la culpabilidad lo constitu~
ye un Jjuicio de reproche; una conducta es culpable, si a un -
sujeto capaz, que ha obrado con dolo o culpa, le puede exigir
el orden normativo una conducta diversa a la realizada. La ==
esencia del normativismo consiste en fundamentar ls culpabili
dad, o sea el juicio de reproche, en la exigibilidad o impera
tividad dirigida a los sujetos capacitados para comportarse -
conforme al deber. La exigibilidad sblo obliga a los imputa--

bles que en el caso concreto puedan comportarse conforme a lo

mandado.



- 136 -

Asf, la culpabilidsd no nace en ausencia del poder comportar
se de acuerdo con la exigibilidad normativa, por faltar un -
elemento basico del juicio de reprochabilidad. Ese Jjuicio =--
surge de la ponderacidén de dos términos: por una vertiente -
una situacién real, una conducta dolosa o culposa cuyo autor
pudo haber evitado; y, por la otra, un elemento normativo --
que le exigia un comportamiento conforme al Derecho; es de--
cir, el deber ser juridico. "Para esta nueva concepcibn, la-
culpabilidad no es solamente una simple liga psicolbégica que
existe entre el autor y el hecho, ni se debe ver sélo en la-
psiquis del autor; es algo mds, es la valoraciém en un jui--
cio de reproche de ese contenido psicolégico...la culpabili-
dad, pues, considerada como reprochabilidad de la conducta =
del sujeto al cometer el evento delictivo, se fundamenta en-~

la exigibilidad de una conducta a la luz del deber”.

Mauracﬁméscribe: "Culpabilidad es reprochabilidad. Con el
juicio desvalorativo de la culpabilidad, se reprochari al «-
autor el gue no ha actuado conforme a Derecho, el que se ha-
decidido en favor del injusto, aun cuando podia comportarse-
conforme a Derecho, aun cuando podia decidirse en favor del-
Derecho.,"

Para el psicologismo, la culpabilidad radica en el hecho-
psicolégico causal del resultadojs en el normativismo, es el-

juicio de reproche a una motivacién del sujeto.

121.-MAURACH.~ Citado por Custelianos Tena. ob. ecit. pipg. 235
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No estid por deméds advertir que los normativistas no se han
unificado en torno a la norms soporte del Jjuicio de culpabili
dad, ni con relacién a la materia de hecho sobre la cual ha -~
de recaer ese Jjuicio.

Por otra parte, tanto psicologistas como normativistas, --
coinciden en que en el delito no sblo el acto ha de ser con--
trario a Derecho y por supuesto a los valores que las leyes -
tutelan, sino que es menester la oposicién subjetiva, es de—-

cir, que el autor se encuentre también en pugna con el orden-~

juridico.

4.- FORMAS DE CULPABILIDAD.

La culpabilidad reviste dos formas: dolo y culpa, segin —-
el arente dirija su voluntad consciente a la ejecucibén del —-
hecho tipificado en la ley como delito, o cause igual resulta
do por medio de su negligencia o imprudencia. Se puede delin-
quir mediante una determinada in-.encibén delictuosa (dolo), o-
por un olvido de las precauciones indispensables exigidas por
el Estado para la vida gregaria {culpa). Algunos autores sue-
len hablar de una tercera forma la cual llaman preterintencio
nalidad, si el resultado delictivo sobrepasa la intencibén del
sujeto,

En el dolo, el agente, conociendo la significacibén de su -
conducta, procede a realizarla. £n la culpa consciente o con-
previsibén, se ejecuta el acto con la esperanza de gue no ocu-—

rrird el resultado; en la inconsciente o sin previsién, no se
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prevé un resultado previsible; existe también descuido por --

los intereses de los demés.

a) DULO,

CULLO CALONléice que "consiste en la voluntad consciente-
dirigida a la ejecucibén de un hecho que es delictuoso, o sim-
plemente en la intencién de ejecutar un hecho delictuoso”.

JIMENEZ DE ASU&efo define como "la produccidén de un resul-
tado antijuridico, con consciencia de que se quebranta el de-~
ber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y del ~-~
curso esencial de la relacidn de causalidad existente entre -~
la manifestacié4n humana y el cambio en el mundo exterior, con
voluntad de realizar la accién y con representacién del resul
tado que se quiere o ratifica".

CASTELLANOS TEN&Z%O define como "en el actuar, consciente-
¥y voluntario, dirigido a la produccién de un resultado tipico
y antijuridico.

Asi tenemos que el dolo contiene dos elementos: uno ético-
¥y otro volitivo. El elemento Atico esté constituido por la --
conciencia de que se quebranta el deber. El volitivo o psico-~
16gico consiste en la voluntad de realizar el acto; en la vo-
licién del hecho tipico.

Diversas son las opiniones, referente a la clasificacién -
del dolo, ya que cada tratadista establece su propia clasifi-
cacidén de las especies dolosas.

122.~Cl-LLO CALUN, oh. eit, pig. 302
123, =JIM=NKZ Dy ABUA. La Ley y ol NDelito, pdg. 459
124, =CALNTELLANCS TENA. ob. cit. pfg. 239
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Nosotros estamos acordes con la divisidén que al efecto ha
ce Vil]alob05125 quien se adhiere a guienes dividen el dolo-
en las siguientes especies: directo, indirecto, indetermina-
do y eventual.

Define al directo como aquél en el cual la voluntad del -
arente se encamina directamente al resultado o 2l acto tipi-
co.

Bl indirecto si el sujeto se pronone un fin y sabe cier--
tamente que se produciran otros resultados tipicos y antiju-
ridicos, los cuales no son el objeto de su voluntad, pero --
cuyo seguro acaecimiento no le hace retroceder con tal de --
lograr el propdsito rector de su conducta. Ej. para dar muer
te a quien va a abordar un avidn, coloca una bomba cerca del
motor, con la certeza de que, ademds de morir ese individuo,
perderan la vida otras personas y se destruird el aparato.

El indeterminado es aquel en el cual, el agente tiene la-
intencién genérica de delinquir, sin proponerse causar un --
delito en especial. £j. el anarquista que arroja bombas sin-
pretender un resultado especifico.

El eventual, se da cuando el sujeto se propone un evento-
determinnado, previendo la posibilidad de otros dahos mavores
y a nesar de ello no retrocede en su propdésito inicial., Esta
clase de dolo se caracteriza Dor la eventuazalidad o incerti--

dumbre respecto a la produccidn de los resultados tipi-—~-w-

125.~-VILLALOBOS. ob. cit. pdg. 293 y ss.
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cos previstos pero no queridos directamente, a diferencia del
indirecto, en donde hay certeza de la apariciédn del resultado
no querido, y del indeterminado, en que existe la seguridad -
de causar dailo sin saber cuidl serd, pues el fin de la acciébn-
es otro y no el dafio en si mismo. Villalobos'Feriala como ejem
plo de dolo eventual, la mutilacién de nifios para deformarlos
y asi obtener éxito en la mendicidad. No obstante el conoci--
miento de los autores de la posibilidad de que sobrevengz la-

muerte, no retroceden ante ese tino de pelipro y realizan la-

X

conducta propuesta.

CRITLRIO Dk LA H.SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION,

DCLO INDETERMINADO, EVENTUAL O DIRECTC Y wdrrnClE CULPOSA
Si el olvido fue la causa eficiente del resultado lesivo (co-
misién por omisidn), no puede decirse que el agente dejd de -
hacer intencionalmente, al no existir la voluntariedad por --
falta de representacién en su psiquis (dolo indeterminado o -
eventual) y menos aln pudo haber querido aquel efecto (dolo =~
directo); empero, si el olvido se da donde la actividad es --
consubstancial al puesto que desempefia,la inactividad deduci-
ble de esa falla de la memoria no lo libera de resvonder del-
resultado a titulo culposo, como en el caso de un despachador
aque omite dar érdenes de proteccidén a dos trenes que se coli-
sionan vor haber olvidado sus obligeciones.- Directo 5082/196
Arsenio leséndiz Ruiz.Resuelto el 5 de as~sto de 1257 por una
nimidad de 5 votos.Ponente €l Sr.Mtro.Mercado Alarcédn.Srio. ~

Lic.Rubén Montes de Cca. la.Bals Boletin 1957. Papr. 521.

126.~VILLALOBOS, ob. cit. pfg. 293
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DOLO INDIKLCTC.-3i en la mecanica de los hechos intervie
nen factores ps{quicos v obJjetivos que trajeron como conse-~ -
cuencia la perpetracién del delito principal, aun cuando el -
induc - or no lo haya querido, siendo previsible, por estar al-
alcance del comin de las gentes, éste es responsable por dolo
indirecto, como en el caso de que un presidente Municipal, =
después de fracasar en su intento de aprehender ilegalmente -
a su rival politico, con enojo ordena nuevsmente a gente anal
fabeta y previamente armada por é€l, a que se lo lleven a '"co-
mo diera lugar", por la fuerza, dando mérgen a que por dicha-
orden y antecedentes, uno de ellos le diera muerte.- Directo-
520/1955.José Dolores Novelo Sansores. Resuelto el 9 de di- -
ciembre de 1955 por unanimidad de 4 cuatro votos, Ausente el-
srm.Matro Olea y Leyva. Ponente el Sr.Mtro. Mercado Alarcbn.-

3rio. Lic.Rubén Montes de Oca. la.Sala Boletinl956. Fég.75
b) CULPA.

La culpa es la segunda forma de la culpabilidad. Se ha -
repetido demasixdo que para la delictuosidad de una conducta-
p ecisa, entre otros requisitos, que haya sido determinada --
por una intencidn (dolo), o por un olvido del minimo de disci
plina social impuesto por la vida gregaria (culpa). En ausen-
cia de dolo o culpa no hay culpabilidad y sin ésta el delito-
no se integra.

Al igual que del dolo, de la culpa también se han expues
to bastantes concertos basados en las diversas teorias que la

fundamentan,
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Para CULLLO CALOleZExiste culpa cuando se obra sin in-
tericidén v sin la diligencia detida, causando un resultado --
daioso, previsible y penedo por la Ley. MEZGERlﬁice "Actla -
culposamente quien infringe un deber de cuidsdo que persoral
mente le incumbe y cuyo resultado puede prever". Para JIME-~
NEZ DE ASUA%ELulpa "es la producciédn de un resultado tipica-
mente antijuridico por falta de previsidén del deber de cono-
cer, no sblo cuando ha faltado al autor la representscién —-
del resultado que sobrevendria, sino también cuando la espe-
ranza de que no sobrevenga ha sido fundamento decisivo de -~
las actividades del autor que se producen sin querer el re--
sultado antijuridico y sin ratificarlo".

Dos son las principales especies de la culpa:

a) consciente, con previsidén o con representacidn
b) inconsciente, sin previsién o sin representacién.

La primera existe cuando el arente ha previsto el resul
tado tipico como posible, peroc no solamente no lo quiere, --
sino rue abrira la esperanza de que no ocurriré. Ej. de esta
especie de culpa, el manejador de un vehiculo que desea lle-
gar oportunamente & un lugar y conduce su coche a sabiendas-
de que los frenos funcionan defectuosamente; no obstante re-
presentarse la posibilidad de un atropellamiento, impulss -~
velozmente la mAquina, con la esperanza de que ningin tran--
selinte se cruzard en su camino. Ex‘ste en su mente la previ-
sidén o representacidén de un posible resultado tinificsdo pe-

nalmente y a pesar de ello, confiado en la no realizaciédn --
127.-CUELLO CALON. ob. cit. pig. 325
128,-MKZGER, Ob. eit. pdg. 171
129 ~JIMUNEZ DE ASUA. La ley y ol delito. pig. 371 Y ss,
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del evento, desarrolla la conducta.

La culpa es inconsciente, sin previsién o sin represen-
tacibn, curndo no se prevé un resultado previsible (penalmqg
te tipificado). Existe voluntariedad de la conducta causal,-
pero no hay representacidén del resultado de naturaleza previ
sible, SOLEﬁQgice que se da esta clase de culpa, cuando el -~
sujeto no orevié un resultado por falta de diligencia. Ej. =~
la persona que limpia una pistola en presencia de otras, sin
medir el alcance de su conducta; se produce el disparo y re-
cults muerto o lesionado uno de los que se halleban en el -~
lussr. El1l evento era indudablemente previsible, por saber ~-
todos lo peligroso del manejo de les armas de fuego;\sin em-
bargo, el actuar del sujeto fué torpe al no prever la posibi

lidad de un resultado gue debid haber previsto y evitado.

CRITZRIO DE LA h. SUPR:MA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION.

IMFRUUENCIA. DELITCS POR CULF: CONSClENTE.-Si el inculpa-
do previdé el resultado dafioso, pero abrigd la esperanza de -
que no se produjese, su comportamiento establece la causa --
decisiva del dafio habido y éste le es imputable a titulo de-
culpz consciente,- Juinta Epoca.- Suplemento al Semanario --
Judicial de la Federacidén, 1956. Pég. 268. A.D.4880/51.Isaac
Segovia Paredes. 4 votos.
5.~ PRILTEZRINTZLCIONALIDAL,

La tercera forma de culpabilidad es de naturaleza mixta

0 sea que estd compuesta de dolo y culpa. Aunque hay autores

~nur 19 consideran camo otra clase del dolo.

LG, =5GL-=, citan por LCastel .onn i Tens., ob, cit. piz. 248,
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Aqui el arente obra con preterintencionalidad cuando ~-
causa un dano mayor del querido, habiendo dolo directo en --
cuanto a lo querido y culpa en cuanto al resultado.

Por esto se afirma que esta corriente concibe a la pre=-
terintencionalidad como una mixtura o mezcla de dolo y culpa
dolo en cuanto 8 lo querido ¥y culpa en cuanto al resultado -
sobrevenido, mayor del querido.

CARRARAF%e en la preterintenciédn una mezcla de dolo y -
de culpa informada por dolo.

Continuando dicho autor "Si doy un bofetén a un adverssa
rio y éste pierde el equilibrio y cae por tierra, se rompe -
el crédneo y muere, {por qué seré resgpons: ble de esa muerte?.
No por representar ella una mera casualidad, sino porque se-
refiere a mi conducta, aunque sea de modo mediato. Y esta --
conducta es dolosa y culposa al mismo tiempo; dolosa con re-
lacibén al resultsdo menor; culposa, con relacién al mayor, -
que ain cuando yo no lo quise, podia representarse como efec
to probable o previsible de mi accibén. Ya que yo quise gol--~
pear a mi adversario; pero si no previ el resultado mis gra-
ve, aque es la muerte, a lo menos hubiera debido preveerlo. -
De todos modos, sea imprevisto o imprevisible ese resultado,
siempre tendré que responderde &l a titulo de culpa, porque-—
fue producido, si no por imprudencia, 8i a causa de mi inob-
servancia de la ley, que prohibe y acrimina los golpes. Aho-
ra bien, en el delito preterintencional, es dolo directo en=-
caminado a producir el resultsdo menor; y es culpa, aquella-

cantidad de actividad psicolbgica que produce el resultado -

121.~CAR®ANA. citudo por Miguel Angel Cortés Ibarra, ob. cit., pdg. 214,
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mayor. La férmula del dolo mezclado con culpa, resulta, por -
consiguiente, verdadera.

PORTE PETITlg%irma: "Hay preterintencionalidad del deli-
to cuardo se tiine la intencidén de causar un dafio, pero al --
llevar al cabo su conducta (al exterior), el resultado obteni
do va mis allad de su querer interno; de donde resulta que el-
dafio causado es méas amplio, mids grave que el que se propuso -
inferir el agente y de ahi el nombre del delito preterinten--
cional.

En este delito concurren tres elementos: a) Querer inter
no del agente de causar dafio; b) Conducta exterior del agente
encaminada hacia la causacién de un dafio determinado, y ¢) ==
Resultado exterior que viene a marcar un resultado perjudicial

més grave que el que el agente se propuso causar".

El Cédigo Penal Mexicano no acepta la preterintencionali
dad como figura auténoma sujeta a penalidad especifica, sino-
que la involucra en la amplia nocidén que nos da del dolo. El-
articulo 9o. dice: La presuncidén de que un delito es intencio
nal no se destruiré, aunque el acusado pruebe algunas de las-
siguientes circunstancias: I. Lue no se propuso ofender a de-
terminada persona, ni tuvo en general intencidén de causar da-
no; II. Que no se propuso causar el dafio que resultd, si éste
fué consecuencia necesaria y notoria del hecho u omisidn en -
que consistidé el delito; o si el imputado previé o pudo pre--
ver esa consecuencia por ser efecto ordinario del hecho u omi
8idén y estar al alcance del comin de las gentes; o si se re--

132.-PORTE PETIT.Derecho Penal Mexicanc. Delitos ecomtra 1+ vids v 1 inte--
gridad corporal. 1944. pdg. 29 y as,
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solvidé a violar la ley fuere cual fuere el resultado...”

6.~ LA CULPABILIDAD EN LA R:ZVELACION DE SECRETOS.

Todo lo anteriormente anotado, ha *tenido por objeto - -
dejar establecicos los puntos bisicos gue interesardn para -
hacer el estudio concreto de la culpabilidad en el delito de
revelacibén de secretos.

Estimamos que se trata de un delito que puede cometerse
tanto dolosa como culposamente.

Lo anterior, basado en que el autor del delito puede --
revelar voluntariamente el secreto confiado y tener, ademés,
la conciencia de que no media ninguna circunstancia justifi-
cante de su conducta. De esta manera, se llenan los requisi-
tos que, de acuerdo con la doctrina son necesarios al dolo -
directo.

Este delito también es concebible realizarlo con dolo -
eventual, siendo el caso el del profesionista que, a pesar -
de haberse representado o de haber previsto la posibilidad -
de un perjuicio, ejecuta la revelacibn, aceptando en dltima-
instancia las consecuencias por ella producidas.

También es dable en cuanto a la culpa, Ej. el profesio-
nista que previendo o no previendo un perjuicio "facilita" -
el conocimiento de un secreto por no cucstodiarlo diligente--
mente.

Los mdéviles o motivos zue el sujeto haya tenido para --

perpetrar la revelacidn son irrelevantecz. Tampoco es preciso
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nue el revelador conozca lo que revela: es suficiente que en
el momento de la revelacidn sepa cue se trata de un secreto-
o sea de un hecho, acto, documento o noticia que no deben ser

revelados a personas que no estén legitimamente autorizadas-

para conocerlos.
7e~=CAUSAS Db INCULPABILILAD,

Las causas eliminatorias de la culpabilidad atacan di--
rectamente al contenido subjetivo del delito dejéndolo insub
sistente. E1 sujeto, sin perder su imputabilidad, actia sin-
conciencia de ilicitud, por ignorar esenciales elementos - -
constitutivos del tico penal o por encontrarse coaccionada -
1s voluntad.

Con el nombre de inculpabilidad se conocen las causas -

que impiden la integracidén de la culpabilidad, evidente tau-

. — g 133
tologia, seglin JIMiNEZ DE ASUA.

De acuerdo con el concepto adoptado sobre la culpabili-
dad, su aspecto negativo funcionaréi, haciendo inexistente el
delito, en los casos en los cuales el sujeto es absuelto en-
el Jjuicio de reproche.

Sor dos las causas genéricas de exclusibédn de la culpa--
bilidad.

a) Error, y
b) La no exigibilidad de otra conducta.
CASTELLANOS TENA }*hace una divisién del error como géne

ro dividiéndolo ern Error de Derecho y Error de Hecho, clasi-

133.-JIMeNE: Dl aSUA. La Ley v el Delito. pifz. 480

w

134.=0L50KLun03 TRNA. nhe oi t. pAz. 255.




~ 148 -

ficando éste en Esencial y Accidental, reclasificado este ~-
Gltimo en Error en el golpe, en la persona y en el delito.

Tanto el error como la ignorancie pueden constituir - -
causas de inculpabilidad, si producen en el autor desconoci-
miento o un conocimiento equivocado sobre la antijuridicidad
de su conductaj; el obrar en tales condiciones revela falta -
de malicia, de oposicidn subjetiva con el Derecho y por lo -
mismo con los fines que el mismo se propone realizar. Mien--
tras en el error se tiene una falsa apreciaciédn de la reali-
dad, en la ignorancia hay ausencia de conocimiento; en el --
error se conoce, pero se conoce mal; la ignorsncia es una --
laguna de nuestro entendimiento, porque nada se conoce, ni -
errbénea ni certeramente.

a) ERROR DE DERECHO.

Tradicionalmente se ha considerado que cuzndo el sujeto
ignora la ley o la conoce errdneamente no hav inculpabilidad
pues "la ignorancia de las leyes a nadie beneficia", princi-
pio casi universal, apoyado en la falsa presuncibén del cono-
cimiento del Derecho.

Diversas y numerosas causas impiden que todos, absoluta
mente todos, conozcan con claridad y humana perfecciédn la ~-
pluralidad de legislaciones o en especial la codificacibén -~
penal; por ello, estamos impedidos para acepter y mucho me--
nos derntro de la ciencia penal, la aplicacién de un princi--
Pio aue pugna ostensiblemente con la realidsd, trastornando-

la correcta concepcidn del delito, cgue se erige como pilar -
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fundamental en la solucidén verdadera de los arduos problemas
juridico-penales que se plantean.

"Cémo es posible -dice Dorado Monterol3%uponer fundada-
mente cue todo el mundo conoce las leyes, cuando no puede —-
efirnarse este conocimiento ni siquiers en aquellos que ha--
cen profesidn del estudio ¥ avlicacidén de las mismas, en los
abogados, Jueces, etc.? Luego, el nimero de estas leyes ha -
aumentado de un modo enorme en nuestro siglo, en el cual se-
ha desarrollado con movimientos verdaderamente febriles el =
afan de regularlo y regimentarlo todo. As{, que en los paf--
ses modernos existe un acopio inmenso de leyes, de reglamen-
tos, de disposiciones de toda clase, derogatorias las unas,-
a veces totalmente, a veces sblo en parte, de dudosa vipen--
cia, caidas en ocasiones en desuso, mis no expresamente derg
gadas, complicadisimas, no siempre coherentes, de cuando en-
cuando contradictorias...¢Y no es posible que salte a la vis
ta de los estudiosos el absurdo que entrafian los aforismos -
arriba copiados, y que no se diga que la presuncibén conteni-
da en los mismos es tan sblo una funciédn ridicula?"

El derecho positivo merxiceno no reconoce el error de --
Derecho. El articulo 9o. fraccidén III, establece una presun-
cibén legal de intencionalidsd aunque el ~cusado pruebe "Gue-
creia que la ley erz injusta o moralmente licito violsrla".-
La sola enunciacién de la hipbétesis demuestra que no se esté
ante el error de derecho, pues el sujeto, al creer en la in-

justicia de la ley o la moralidad de su violacién, lz cono--

135.-DCRADC MCNTERO. citedo por Cuello Calédn. ob. cit. pdg. 188
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cia, pues Uniczmente a través de ese conocimiento podia rea-
lizar valoraciones sobre ella y su hecho o pretender moral--~
mente legitimar su violaciébén. FEl propio articulo, en su frac
cibén IV, establece igual presuncidn, aunque el zcusado prue-
be: "Que creia que era legitimo el fin que se propuso”. La -
creencia sobre la legitimidad del fin propuesto puede deri--
var del conocimiento de la ley, a pesar del cual la valora--
cibén hecha sobre ella no concuerda con su propio contenido,-
o bien por la ignorancia sobre la regulacidédn del hecho rea--
lizado, es decir desconocimiento total de la regla de dere--~
cho. En ambos casos la culpabilidad es dolosa por la presun-

cibén legal declarada en el precepto.

Al respecto la H.Suprema Corte de Justicia de la Nacién
asi{ lo ha venido sosteniendo:

IGNCRANCIA DE LA LEY PENAL.-La ignorancia de las leyes no-
sirve de excusa y a nadie aprovecha, y una ley, con la sola-
publiczcibén en el Diario Uficial de la Federacién, surte sus
efectos legales y obliga a su cumplimiento a los que se en--
cuentran incursos en ella o a no ejecutar actos o incurrir -
en omisiones que defir.an sin hacerse acreedores a las sancig
nes respectivas, de tal manera que la cslidad de analfabetos
de los acusados no demuestr@ inexistencia de los delitos. -~
Amparo Directo 3602/52/2a.~ Victoriano Abuaal Foot y Coagra-
viados. 1955. 5 votos.

b) ERRUR DE HeCHO.

El error de hecho se subdivide en error eserncial y - —-
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error accidental. &

Zl error de hecho esercisl produce inculpahilidad en --
el sujeto cuando es invencible, pudiendo recaer los elemen--—
tos constitutivos del delito, de caricter esencial o sobre -
alpuna circunstancia agravante de penalidad.

Es error de hec%o esencial invencible, cuarndo dadas las
circunstancias del caso concreto, el sujeto no tuvo posibi--
lidad de superarlo. V.gr. el sujeto A con animus necandi - -
revuelve veneno con azicar, el sujeto B, ignoréndolo, minis-
tra de la azucar con mezcla mortal, muriendo la victima por-
envenenamiento, Ln este caso el sujeto B no responde ni a --
titulo doloso ni culposo del resultado punible. El error es-
esencial e invencible.

El error esencial vencible (aquel en el que el sujeto =
pudo y debid prever el error) excluye el dolo pero no la cul
pa car<cierndo por ello de naturaleza inculpable, salvo que -
la estructura del tipo impida esa forma de culpabilidad.

Referente al error esencial e invencible la H.Suprema -
Corte ce Justicia ha venido sosteniendo:

ZrrCR _SLRNCIAL E INVENCIBLE.-La culpabilidad como proceso
psicolé.'ico reprochable, entrarfa la presencia del dolo o de-
la culnay como el dolo es voluntzd del resultado y concien--
cis de la antijuridicidad de la accibn, no puede afirmarse =
que se dé, si es que en el sujcto existe un error invencidble
que impida la conciencia de la antijuridicidad del acto. - =~

Cuando, como en el caso particulcr, la quejosa fué puesta en
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posesidn a virtud de orden de autoridad, y con el auxilio --
de la fuerza publica, debe afirmarse que hubo de su parte un
error invencible respecto a la legitimidad del acto, y por -
lo tanto, faltando la conciencia de la antijuridicidad de 1la
accibén, no existe el dolo.

DIR:CTC PiNAL 4840/48.-Esther Hernéndez Gallardo.Noviembre -
1471955, Unanimidad de 4 votos. Ausente el Sr.Mtro.Rafael --
Matos Escobedo. Ponente: Lic.Juan José Gonzédlez Bustamante.-

Sala Auviliar. Informe 1955. Fag. 27.

¢) ERKROR ACCIDENTAL.,

El error es accidental si no recae sobre circunstancias
eserci~:les del hecho, sino secundarias.

El error en el golpe (aberratio ictus) se da cuando el-
resultado no es precisamente el querido, pero a él1 equivalen
te. V.Gr. Jorre dispara contra Carlos a quien no confunde, -

pero por error en la punteria mata a Roberto.

El error en la persona (Aberratio in persona) es cuando
el error versa sobre la persona objeto del delito. V.gr. Al-
fredo, quericndo disparar sobre Rafael, confunde a éste por-
las sombras de la noche y priva de la vida a Armando, a = —-
quien no se proponia matar,

Innecesariamente nuestro Cédigo tenal se refiere al - -
error accidental en la fraccidén V del articulo 9, ya que el~
error de ezta nsturaleza es ineficaz para borrar la culpabi-

lidad; sb6lo tiene relevancia para variar el tipo del delito-
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como en el parricidio.

Asi{ por ejemplo, si alguien queriendo dar muerte a su -
padre, al disparar mata a otra persona, entonces no queda —-
tipificodo el delito de parricidio sino simplemente el de ~--
homicidio; por ende, el error accidental, si bien no elimina
la responsabilidad del agente impide sin embargo, que puedan
serle aplicadas las severas penas del parricidio, beneficién
dose con las menos enérgicas del homicidio.

El articulo 9 del Cédigo Fenal establece: "La intencién
delictuvosa se presume salvo prueba en contrario. lLa presun--
cién de que un delito es intencional no se destruiri, aunque
el acusado pruebe alguna de las siguientes circunstancias: -
..-V. Gue err6 sobre la persona o cosa en que quiso cometer-
el delito.

EKROR EN EL GOLPE.-(Aberratio ictus).-Si el acusado, "visi--
blemente disgustado" por haber sido tocado en la pierna iz--
quierda por un proyectil disparado por un individuo que ve--
nia detrads con otros, al voltear y sin afinar la punteria, -
descarga la pistola que portaba y causa dafio a uno de sus --
compaifieros de trzbajo, tal error en el golpe no lo liberd de
responsabilidad, al encontrarse prevista la situaciédn en el-
articulo 9 del Cbdigo Penal.-

DIRECTO.4288/1962.-Antonio Morales Balderas.Resuelto el 9 de
mayo de 1963 .FPcr unanimidad de 4 votos. Ausente el 3r.lMtro.-

Rivera ©ilva.lonente Zr.Mtro.Mercado Alarcén. Srio. Lic. Ru-
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bvén Montes de Cca. la.Sala. Boletin 1963. Par. 208.
ZRKOR FACTI Y NO IMPRUDENCIA.-El error en el golpe, extravio
del acto o aberratio ictus, no exime al agente del grado de-
culpabilidad en que incurra. Si en estado de ebriedad traté-
un policia de imponer el orden disparando sobre unos conten-
dientes, causando la muerte de un tercero, la presuncién de-
intencionalidad no se destruye por el hecho de que alegue —--
haber obrado en forma imprudente por pretender recuperar la-
pistola que dijo le habia sido despojada, si no prueba tales
aseveraciones y, en cambio, ante la objetividad resenada, -~
reveld la intenciédn especifica de causar el dafio a uno de —--
los contendientes o en general a los acompafiantes de éste, -
de ahf{ que tal conducta es correctamente clasificada como --
dolosa y no culposa.
DIRECTO 2136/1957.-J.Guadalupe Gonzéalez. Resuelto el 21 de -
sertiembre de 1957, por unanimidad de 4 votos. Ausente el ~--
Sr.Mtro.Chico Goerne.Ponente el 3r.Mtro.GonzAdlez Bustamante.
Srio. Lic.Rubén Montes de Oca. la.3ala.Boletin 1957.P4g.588.
d) NO EXIGIBILIDAD Dr OTRA CuL.LDUCTA.

Con la frase "no exisibilidad de otra conducta", se da-
a entender que la realizacién de un hecho penalmente tipifi-
cado, obedece a una situaciédn especialisima, aprcmiante, que
hace excusable ese comportamicnto. Se afirma en la moderna -
doctrina que la no exi; ibilidad de otra conducta es causa --
eliminatoria de la culpabilidad, juntamente con el error - -

esencial de hecho. En contra puede citarse la opinidén de - -
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Ignacio Villalobosﬁé"Cuando se habla de la no exigibilidad -
de otra conducta, se hice referencia sdlo a condiciones de -
nobleza o emotividad, pero no de Derecho, por las cuales re-
sultas humano, excusable o no punible que la persona obre en-
un sentido determinado, aun cuando haya violado una prohibi-
cibén de la ley o cometido un acto que no puede ser aprobado-
propiamente ni reconocido como de acuerdo con los fines del-
Derecho y con el orden social. Se trata de infracciones cul-
pables cuyo sujeto, por una indulgente comprensién de natura
leza humana y de los verdaderos fines de la pena, puede ser-
eximido de las sanciones que se reservan para la perversidad
y el espiritu egoista y antisocial. Alguna solucidén se ha de
buscar, en el terreno de la conveniencia polftica, al proble
ma que en tales“condiciones se plantea, pero ciertamente no-
es necesario pasar sobre la verdad técnica como lo hacen -

quienes declaran juridica o inculpable una conducta que se

realiza conscientemente contra la prohibicién del Derecho,
sin que medie cosa alguna que la autorice y aun cuando concu
rran condiciones precarias que sblo correéponden a un orden-
subjetivo y extrajuridico." Continuando dicho autor dice:"lLa
no exigibilidad de otra conducta debemos considerarla como -
un grado de inclinacién al hecho prohibido, en que no se - -
pierde la consciencia ni la capacidad de determinacibén, por-
tanto sélo atzfie a la equidad o a la converniencia politica y
puede motivar un perddén o una excusa, pero no una desintegra
cibén del delito por eliminacién de alguno de sus elementos".

: 13
MIGULI ANGLL CORTES 1BARRA gor su parte al tratar este-

126,.-VILLALOBOS, ob. cit. pdes. 421 y aa,
137.-M10URL ANGEDL CORTES TBAKRRA. ob. cit. pig. 246
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tema: "De la concepcidn normativa de la culpabilidad, funda-
mentada en el "juicio de reproche" se deriva le eximente “no
exiribilidad de otra conducta". En razén de motivos y cir- -
cunstancias de hecho, al autor no le era exigible otra con--
ducta distinta de la realizada, de ahi que el resultado dafig
so le Bea irreprochable. A la inversa: la conducta le es -~ -~
reprochable a su autor cuando le era exigible y posible rea-~
lizar otra distinta.

Las caracteristicas que le asignan a la "npo exigibili--
dad", indudablemente se presentan en caussles de justifica--
cién y de impunidad (excusas absolutorias), siendo grave - -
error ubicarla como causa de inculpabilidad. En el aborto --
terapéutico, al médico partero que priva de la vida al fruto
de la concepcidn para salvar la vida de ls madre, 4dque le --
era exigible otra conducta distinta? (causa de Justifica~ --
cién). Ekn el robo del famélico, ile era exigible al autor =--
sucumbir por inanicidn? (causa de Jjustificacién). A la madre
«le era exigible no oculta™ a su hijo, presunto responsable -
de un delito? (excusa absolutoria),

La "no exigibilidad", se reduce asi, a un criterio mera
mente tedrico para el legislador. Funciona como pauta de - -
orientacién en la formulacidn legal de causas que excluyan -
la incriminacibén, ya por encontrarse ausente la antijuridici-
dad o la punibilidad.

¥n el Cédigo lenal actial, no se habla en especial de -~

l1» no erviribilidad de otra conducta, pero aparecen como cir-
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cunstancias excluyentes de responsabilidad, en su articulo -
15 y entre otras son: a) Estado de necesidad, b) Temor funda
do e irresistible y c¢) Encubrimiento de parientes.

iCOémo exigir a un allegado préximo, a un amigo intimo,-
8. un agradecido, que se niegue a ocultar, favorecer o a asuxi

liar a su padre, cbdnyuge, hermano, amigo o bienhechor?.

8.~ INCULFPABILIDAD EN LA RLVELACION DE SECRETCS.

Para finalizar este punto haremos referencia de todo 1lo
anterior al delito que nos ocupa.

Es f&cil que el error de hecho esencial e invencible en
sus dos especies pueda presentarse como causa de inculpabili
dad en la revelacién de secretos.

Respecto al error de tipo es sblo dable en su segunda -
hipétesis, o sea, sobre uno de los elementos esenciales de -
10 tipificado por el legislador como revelacidn de secretos,
supuesto que se trata de un tipo compuesto, ademls del ele--
mento objetivo, de otros elementos. Todos ellos de manera -—-
tal importantes que el error sobre cualquiera, pongamos por-
ejemplo el consentimiento, ocasionarfa sin duda un caso de -~
inculpabilidad por error de hecho esencial e invencible so--
bre un elemento esencial del delito en cuestidn.

El error de licitud también puede presentarse traténdo-
se de este delito, ya que por la falsa apreciacidén de la reg
lidad el sujeto puede creer amparada su conducta reveladora-

por zlguna de las causas de licitud sefialadas anteriormente.
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En cuanto z la no exiyibilidsad de otra conducta, por --
ser una causa general y supralegal de inculpabilidad surgida
a la vida penal para resolver con justicia los casos practi-
cos que se presentan dia a dia es aplicable a cualquier tipo
delictivo.

Asi, no seria justo que se le reprochara a un profesio-
nista la revelacidédn de los secretos de un cliente cuando pa-
ra hacerla hubiere mediado amenaza grave. Porque, si bien es
cierto que el secreto profesional es sagrado y sélo es acep-
table su revelacidén en casos extremos, también es de tomarse

en cuenta que a nadie se le puede imponer la realizacidén de-

conductas heroicas.



CAPITULC VII

Condiciones objetivas de punibilidad y excusas absolu-

toriss.

l.- Concepto. 2.~ Condicionalidad objetive en la revela-
cibén de secretos. 3.~ Punibilidad y excusas absolutorias

4.~ La punibilidad en la revelacidén de secretos.
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1.- CONDICIONES OBJETIVAS DE PUN1RILIDAD,

Concepto.-Las condiciones objetivas~ de penalidad tamno
co son elementos esencinles del delito.

Generalmente son definidas como aquellas exigencias --
ocasionalmente establecidas por el legislador para que la -
vena tengs aplic-cibn.

Fara Guillermo Colin Sénchef?e existe identidad entre-
las "cuestiones prejudicizles" y las "condicipnes objetivas
de punibilidad", asi como con los "requisitos de procedibi-
lidad". Textualmente expresa: "Luienes hablan de condiciones
otjetivas de punibilidad 1o hacen desde el punto de vista -
general del Derecho Yenal, y los que aluden a cuestiones --
prejudiciales enfocan el problema desde el punto de vista -
procesal”.

El delito se integra al concurrir sus elementos consti
tuvos, que lo son: la conducta, tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad y punihilidad. Lsto es lo normel; sin embargo-
en no frecuentes caso: se exige, ademéds, especiales circuns
tanci- ¢ ajenas a lz voluntad del autor, que son indispensa-
Yles vpara hacer efertiva la punibilidad. Como ejemplo tene-
mos el caso vrevisto en el articulo 4o. fraccibén III, del -
Cédigo Fenal para el Distrito y Territorios Federales en --
materis del fuero comin y para tods la Repiblica en materia
de fuero federul, que impone como requisito para que el - -
delincucnte sea juzgado en nuestro pais, que la infraccibn-

de que Re le acusa tenga también el caricter de delito en -

133.-7 LIN SiNCHRKZ. Derecho Mexicano de Procedimientos Fenales. pdg. 236.
Fermia, S.4. 1J64.
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el pais en que se ejecutd.

Se ha reputado también condicidén objetiva de punitili-
dad, el requisito de procedibilidad llamado querella. En --
algunos delitos (fraude, abuso de confianza, estupro, etc.)
para que la autoridad pueda legalmente perseguir al delin--
cuente, se requiere previa querella del ofendido.

Ignacio Villaloboslg§presa que las condiciones objeti-
vas de punibilidad se clasificen en dos grupos: las prime--
Tas son condiciones para hacer efectiva la punibilidad ya -
existente (querella); y las segundas, aquéllas que se en- -
cuentran formando parte de la descripcibén objetiva del deli
to y, por tanto, quedan incluidas en la tipicidad.

Consideramos que las condiciones objetivac de punibili
dad no constituyen un inrrediente esencial del delito: las-
condiciones para hacer efectiva la punibilidad, no se en- -
cuentran en forma constante, sino ocasional, ¥y lo que no es
constante en el tode, no puede formar parte de su esenciaj-
por otra parte, no se refieren al concepto mismo del delito
sino que son extrinsecos a él; norman un requisito de proce
dibilidad. Las condiciones de punibilidad correspondientes-
4l segundo grupo (segin I.Villaloboss4%n la clasificacién,-
igualmente no conforman un elemento més del delito, sino --
que se encuentran involucradas en la tipicidad, pues s pe--
sar de aue son hechos gue yacen fuera del sujeto, forman --
parte de la descripcién tirica contenida en la disposiciédn-
legal., (art.4, fracc.lIl, del C.l.para el U.,F. v T.VF.)

139 .~-VILLALCB0S. eitado por 10OATEn IRakitA. ob, cit, pdg. 251,
140.-VILLALOBCS. ib. idem. pfg. 251.
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2.- CONDICIONALIDAL OBJETIVA &N Li RzVELACION DE SECRETCS.

Los delitoes previstos en los articuios 210 y 211 no re-
quieren para ser punibles, la realizacidédn de ninguna condi--
cidn objetiva de punibilidad. En el texto de dichos articu--
los, la pena no esté condicionada por ninguna circunstancia,
considerada externa a la revelacidén del secreto.

El legislador lisa y llanamente establecid la pena que-
el hecho merecia, de acuerdo con el interés, por parte del -
Estado, en la proteccibén de este tipo de secreto (el deposi-
tado con motivo de un empleo, cargo, puesto, profesibdm, fun-
cién o empleo piblico).

El perjuicio, exirido literalmente en el tipo del ar- -
ticulo 210, no puede entenderse en ninguna forma como condi-
cionador de la pena, por la sencilla razbén de que si, des- -
pués de realizada le revelacidn de un secreto, no se produce
perjuicio alguno, la conducta no solamente quedarad impune, -
sino que ni siquiera serd delictuosa, porque el perjuicio no
es sino el resultado mismo indispensable para la configura--
cién del delito en cuestién.

La conducta revelacora de aquello que debe permanecer -
en secreto, no integra por si sola el elemento objetivo nece
sario al delito, pues, como ya vimos, dicho elemento se com-
pore, en este caso, tanto de conducta y nexo causal, como de
resultado, en el perjuicio.

El resultzdo no es aqui una mera condicidn extrinsecs -~
del delito, puesto gue, a mias de medinr entre é1 y 15 con- -

ducta del sujeto una intims relacidn -inexistente, trzténdo-
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se de crndiciones obietives de punibilidad-, es parte de un -
elementon necesario en el delito: elemente objetivo.

Nuestra idea, al hablar de la natursleza del perjuicio en-
este delitoa, ha sido 12 de comb=tir el criterio defendido - -
por aleunos penalistas que otorgan al perjuicio caricter de -
condicién orjetiva de punibilidad. Entre ellos Graméticalul -
nanifiesta acue condicidn objetiva de punibilidad para algunos
delitos contra la inviolabilidad de los secretos es aue el -~
nhecho de la revelacidn cause dafio efectivo y para otros que -
sobrevenca pelizro de dano. Faltando estazs condiciones -agre-
ga- no podra haber lugar a responsabilidad alevna. Por su par
te Rawvardo Beﬂgoalug manifiesta que "la revelacidn injustifi-
cada del secreto no es punible si mo se verifica la condiciédn
de que, el hecho mismo causare perjuicio".

2.—- PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSCLUTORIAS.

Nocién.- La conducta delictiva, ademis de tipica, antiju--
ridica y culpable, ha de ser vunible. Punibilidad no es apli-
cacibn efectiva de la sancidén al delincuente; es la amenaza -
aue el #Astado hace de aplicar una pena al autor del ilicito -
penal, Un hecho seri punitle cuando descrito abstractamente -

en la ley se encuentra conminada su realizacién con la aplica

Letuslmentc persiste el debate scbre esta cuestidn: ies --

12 punibilidad elemento esencizal del delito o su necesaria --
. . 143 Ce .

corgectiencia? A partir de Max Ernest Mayer se inicié la -~

tendencia de prescindir de 1la punibilidad en la definicién del

141 .-GRA¥ATICA. citado por Islas Magulluones, ob. cit. pdg. 134
143.-M.E. MAYER. citads por CORTES IBARRA. ob. cit. pdg. 249
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delito, por considerarse aue ésta no constiture un substan--
cial elemento de su nocibn, sino su necesaria y fundamental-
consecuencia.

Ignacio Villalobos%4%n su obra Derecho Fenal Mexicano,-
sostiene enfAticamente: "La punibilidad no es elemento del -
delito. Con lo dicho: acto humano tipicamerte antijuridico y
culpable, queda completa la definicidén esencial del delito,-
pues a pesar de algunas supervivencias del pensamiento ante-
rior, el estudio cuidadoso nos ha desembarazado del primer -
esvejismo que involucrd la pena en la constitucibén del deli-
to. Este es oposicidn al orden juridico y nada mAs:oposicién
objetiva o culpsbilidad. La pens es la reaccidn de la socie-
d=d o el medio de que ésta se vale para tratar de reprimir -
el delito; es algo externo al mismo y, dados los sistemas de
represién en vigor, su consecuencia ordinaria; esto es que,-
acostumbrados a los conceptos arraigados sobre justicia re-—-
tributiva, suena légico el decir que el delito es.punible; -
pero ni esto significa que la punibilidad forma parte del -~ .
delito, como no es parte de la enfermedad el uso de una de--
terminada medicina, ni el delito dejaria de serlo si se cam—
biarsn los medios de defensa de la sociedad. Un acto es puni
ble porgue es delito; pero no es delito porque es punible".

Lstamos acordes con Jiménez de Asda, Porte Petit, Puig-
Fefia, Pavén Vasconcelos, pensamos que es inconcebible imagi-
mar la estructura juridica del delito prescindiendo de uno -
de suc caracteres fundamentales, que lo es la punibilidad. -

No confundumos la pena en su ejecuciédn y fin resocializador,

144.-VILLALCRUS, eitzdo por CORTRS IRARKA. ob. cit. pdg. 249




145,-JIMENEZ DE ASUA. ob. cit. pfy.
AU.=CASTELLANGS TRNA, ob. cit. pdap. 271

1
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que si es consecuencia del delito, con la punibilidad. Esta ~
interviene integrando la substancia del delito mismo, es par-
te de su esencialidad; asi lo declara el articulo 7o0. del C6-
diro Fenal para el Distrito Federal: "Delito es el acto u omi

s1én cue sancionan las leyes penales",

Las excusas absolutorias son causas que fundadas en nece
sid~des sociales eliminan la punibilidad y, consecuentemente,
al delito mismo, excluyendo la incriminacidén de la conducta.-
Al autor se le releva de toda responsabilidad por razones de-
politica criminal, tales como afectos parentales, utilidad --
social, inexigibilided de otra conducta, etc. En todos estos-
casos se presume que el activo no revela seria peligrosidad -
como para hacerse merecedor de la pena. Jiménez de Asﬁé“fas -
define asi: "Son cazusas de impunidad o excusas absolutorias,-
las gue hacen que a un acto tipico, antijuridico, imputable a
un autor y culpable, no se asocie pena alguna, por razones de
utilidad pGblica".

Castellanos Tenalﬂgce respecto a las excusas absoluto- -
rias: En funcidén de las excusas absolutorias no es posible la
apliczcibébn de la vmena; constituyen el aspecto negativo de la-
punibilidad. Son "aquellas causzs que dejando subsistente el-
carbcter delictivo de la corducta o hecho, impiden la arlica-
cibér de la vpena". E! estado no sanciona determinadas conduc--
tas »nor razaones de Jjusticia o de equidad, de acuerdo con una-
prudente politica criminal, En presencia de una excusa absolu

toris, los elementos esencinles del delito (conducta o hecho,
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tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), permanecen inal-

terstles; sblo se excluye la posibilidad de punicidn.
Carranca y TrujillgAglasifica las excusas en las siguien

tes especies:

a) Excusas en razén de los méviles afectivos revelados; -
ej. en razdén de los delitos de "encubrimiento" destacdndose-
los vinculos parentales y mdviles afectivos.

b) Excusas en razbdn de la copropiedad familiar; ej. robo-
cometido entre ascendientes. (art.3?77 del Cédigo Fenal).

c)Excusas en razdén de la maternidad consciente; ej. el-
aborto causado a mujer embarszada producto de una vioclacidn.

d) Excusas en razdn del interés social preponderante; ej.
en los delitos de injurias, calumnias, etc.

e) Excusas en razén de la temibilidad especificamente mi-
nima revelada. Ej. el delito de roto, cuando el valor de lo-
robado no pase de cien pesos, sea restituido esrontéineamente
¥y parue danios y perjuicios antes que la autoridad tome cono-
cimiento del asunto, si no se ha ejecutado el robo por medio
de la violencia. (art. 375 del Cédigo Penal pera el D.F.).

Hemos sosternido que la punibilidad no es parte o elemen
to interrante, sino consecuencia del propio delito; por tal-
motivo las exrusas absolutorias tampoco altcrarin la existen
cié del delito.

Las excusas absolutorias son circunstancias por las - -
cuales, aunque exista delito, éste debe quedar impune porque

asi conviene al Estado y a la Sociedad.

147.-CrRRANCA Y TRUJILLO. ecitudo por JIMENEZ DR ASUA, ob. eit. ploe 433,
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La aparicidon de las excusas absolutorias en las diversas
legislaciones se debe mis que a razones Jjuridicas a razones -
poliricas y sociales. El estado ha considerado que, en ocasip
nes, por utilidad socisl es necesarioc dejar impune el delito-
cometido; por tal motivo, se ha dado un lugar a estas excusas
en el Derecho Positivo.

En nuestro Cbédigo Penal se encuentrar varias de ellas, -

regulzdas en forma dispersa.
4.~ L4 PUNIBILIDAD EN LA REVELACION DE SECRETGS,

El estado, como ya lo hemos notado en otros parrafos del
presente trabajo, tivne gran interés en que se castigzue con -~
severidad a quien traicione, mediante ls revelacién, la con--
fianza que se le ha depositado con motivo de su cargo, empleo
0 puesto.

Observemos por tanto que la ley no prevé ninguna excusa-
que libere de la pena a quien comete el delito de revelaciédn-
de secretos.

El articulo 210, relativo a 1. revelaciédn de secretos, -
cometida por aquellos que han estado en situacibén de ser re-—-
ceptores por motivo de su empleo, cargo o puesto, impone en -
su tevxto, al revelador, una multa de cinco a cincuenta pesos-
o nrisnién de dos meses a un ~fio.

&£l articulo 211 Aue contemrla un tipo subordinado, com--
plemert=do v agpravado en relacién al fundamental 6 bésico - -
del estarlecido c¢n el 210, protere cdlo el secreto confiado a

profesionistas, t'enicos, funcionusrios o emplezdos pOblicos,-
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el cual merece una pena agravada, consistente en prisibén de -
uno a cinco anos y multa de cincuenta a quinientos pesos y --
suspensidén de profesibdn en su caso.

Dicha agravante se Jjustifica en el caso de los profesio-
nistas, debido a que por sus conocimientos, capacidad y cul--
tura deben ser mAs responsables gue cualquier otro individuo.

En cuanto a los funcionarios o empleados piblicos, por -
las particulares obligaciones morales y juridicas que tienen-
y ademés por el hecho de que el ciudadano tiene menos posibi-
lidades de defenderse de quien por razén de su funcién, tiene
més fAcil y directa ocasidn de conocer el secreto ajeno, re--
culta Justificedo exigirles uns mayor responsabilidzd ante la
autoridad punitiva, ya que de lo contrario estarfan faltando-
precisamente a lz confianza depositzda en ellos por la colec-

tividad y por el Estado.




- 168 ~

CONCLUSTIONZES.

l.~ De todo lo visto anteriormente en el delito a estudio,
claramente observamos nue nuestra legislacién es benigna -
con los delincuentes por la comisién del delito de revela-
cién de secretos, toda vez que como lo observamos en sus -
articulns 210 7 211, en el primero de ellos e=tablece que-
se aplicari mults de cinco a cincuenta pesos o prisién de-
dos meses a un 2fic y en 21 segundo la sancién seria de uno-
a cinco afios, multa de cincuenta z quinientos pesos y sus-
pensién de profesién en su caso, 1o gque coloca a los delin

cuentes en la posibilidad de adaouirir su libertad mediante

fianza.

2.~ En mi opinidén nuestro cbédigo penal deberia ser mis se-
vero al castigar al responsable del delito de revelacibén -
de secretos, ya2 que los dr7nos nue puedan resultar de su --
comisidén son en muchas ocasiones incaleulables y por lo --

mismo su nenalidad debe estar acorde con el dafio causado.

2,- Una formn mis severa de\Cﬁstigsr 2l responsable de una
ray2locidn, seris por elemrplo; gque el cbddiro previniera lo
sirniente: art.210.-Se aplicaré multa de mil a cincuenta -
mil nesos o prisidn de nne a cuatro afies, 21 que sin justa
cauca, con nerivicio de alruien y sin consentimiento del -
~ue nueda resultar perjudicado, rTevele algin secreto o co-
municacidn recepyada ane conace o ha recibido con motivo -
de =su emplen, rcarro o nuesto,

4.- Ksto traemin cnmo consecuencia aue el artfculo 211 esta
hl=cimera: "La sannidn serd de tres a siete afios, multa de-~

mil 2 cien mil negoes v suanensihn de profeeibn, en su caso
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cuando la revelacidr puni*le sea hecha vor persnna quc Dres=
te servicios profesionales 6 técricos o vor funcioraric o --
empleado piblico, o cuando el secreto revel=do o oublicado -

sea de caricter industrial.

5.~ Sin embargo, hay que reconocer, que en nuestro pais, es-
difiecil recordar algin proceso por el delito de revelaciédn -
de secretos, a nivel particular, industrial o profesional, ¥

no porgue ro hayan ocurrido, sino debido a que su publicidad

es minima y a veces nula.
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