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1. LA FUNCION PUBLICA

El articulo 103 de la Constitucién Espafiola ordena al legislador es-
tablecer un «estatuto» de los funcionarios piiblicos, y, en él deben figu-
rar «las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funcio-
RES».

Cabe concluir, pues, que esa garantia de la relacién funcionarial se
extiende a todas las actuaciones que impliquen el ejercicio de una fun-
cidn piblica.

Esta garantia supone el reconccimiento de la institucién funciona-
rial e implica un régimen de inamovilidad del funcionario, salvo por ra-
zones objetivas, y, un estatuto especial que reconozca un plus de garan-
tias y deberes que aseguren la imparcialidad de la funcién piiblica, pues
de otro modo muy dificilmente podrd sustraecrse a la influencia de los
poderes directivos, como puede ccurrir en caso de los contratados labo-
rales.

En todo caso, existen muchas dudas sobre la delimitacién de las
funciones que debieran ejercerse por funcionarios, lo que llevard consi-
go problemas a la hora de la configuracién penal cuando cometieren
delitos que mas adelante examinaremos.

II. LOS DELITOS DE INFIDELIDAD EN LA CUSTODIA DE
MOCUMENTOS Y VIOLACION DE SECRETOS

Bajo el epigrafe de Delitos contra Ia Administracién piblica a que
se refiere el Titulo XIX, del libro II del Cédigo Penal, y, en el capitulo
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IV del mismo, articulos 413 a 418, ambos inclusive, se regulan |
litos a que hace referencia el encabezamiento de la presente.

0s:de

Igualmente, en el titulo X, que regula los delitos contra 1a intim
dad, el derecho a la propia imagen, y, a la inviolabilidad de] domicil;
en su capitulo I, y en concreto, el articulo 198, establece la punicig
del funcionario piblico o autoridad que descubriere secretos o valnggs
la intimidad de otro mediante las conductas establecidas en el articiuly
197, y, siempre que dicha conducta se desarrollare fuera de los casgy
permitidos por la ley, sin mediar causa legal por delito, y prevaliéndgss
de su cargo. :

Por otra parte en el titulo XXIII, que regula los delitos de traicigs
y contra la paz o la independencia del Estado y relativos a la Defengy
Nacional, en su capitulo 11 dedicado a los delitos relativos a la Defen:
sa Nacional y, mds concretamente en su Seccién 1.%, resefia los referi:
dos al descubrimiento y revelacién de secretos e informaciones relativag
a la Defensa Nacional, estableciendo una penalidad superior, en el
articulo 599-1.°, «Cuando el sujeto activo sea depositario o conocedor
del secreto o informacién por razén de su cargo o destino. -

Tgualmente, en el apartado 3.° del articulo 583, entre otros precep:
tos, relativo a los delitos de traicién, establece la prisién de 12 a 20
afios para «el espafiol que suministre al enemigo plancs de fortalezas,
edificios o de terrenos, documentos o noticias que conduzcan directa-"
mente al fin de hostilizar a Espafia o de favorecer el progresc de las
armas eneriigas». .

Si en principio no parece comprender a Jos funcionarios, no sélo
los tipos resefiados, sino también todos los demds, este extremo debe
desecharse, pues el propio articuto 616 incardinado en el capitulo IV de
igual titulo, que contiene disposiciones comunes, establece la pena de
inhahilitacién absoluta para fa autoridad o funcionario piblico que co-
metiere los delitos comprendidos en el titulo.

Vemos pues que existen diversos tipos de delito que, aparte de los
comprendidos en el titulo especifico que del contenido a la presente in-
tervencidn, tratan de la materia encomendada a este conferenciante.

Intentaremos ir desgranando todos ellos de la mejor manera posi-
ble.

Concepto de Autoridad y Funcionario

En el artfculo 24-1.° del Cédigo Penal se establece que «a los
efectos penales se reputard autoridad al que por sf solo o como miem-
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pro de alguna corporacién, tribunal u drgano colegiado tenga mando, o
ejerza jurisdiccidn propia. En todo caso, tendrin la consideracién de au-

- toridad los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de las
. Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y del Parlamen-
** o Buropeo. Se reputard también autoridad a los funcionarios del Minis-

" terjo Fiscal.

En su apartado 2 establece: «Se considerard funcionario publico

" todo el que por disposicién inmediata de la Ley.o por eleccién o por

nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de fun-
ciones piblicas».

En principio, parece un sarcasmo que tras configurar penalmente a
la Autoridad y funcionario pdblico, artfculo 24, configure penalmente al
incapaz, articulo 25, aunque quizd no sea eso, sino un mero lapsus, que
en todo caso es significativo de la, a mi juicio, mala técnica legislativa,
pues quizd hubiera sido conveniente incardinar la misma cuando hable
de las circunstancias eximentes.

El Cédigo Penal de 1995 aifiade, en la nueva redaccidn, y, en rela-
cién a la diccién anterior, y, por lo que se refiere al concepto de auto-
ridad, a aquellos que formen parte de un 6rgano colegiado, asi como
aquellos miembros de los cuerpos legislativos, sean nacionales o auto-
ndmicos, supone pues una mejor delimitacién, evitando con ello inter-
pretaciones de las jurisprudencia y doctrina, S

El Cédigo Penal no se remite al Derecho Administrativo para en-
contrar el concepto de funcionario, con sus notas caracteristicas, en
cuanto a ingreso, organizacion, dependencia, inclusién escalafonal, per-
cepcidn de sueldos y emolumentos y atribucidn de derechos pasivos,
naturaleza especifica del contrato que liga al funcionario con la Entidad
0 la que presta sus servicios y demds notas propias del Derecho Admi-
nistrativo,

El Cédigo Penal ha recabado para si, impropiamente, la definicién
de funcionario piblico, materia que deberfa escapar por su naturaleza
del contenido del Derecho Penal, debiendo haberse configurado dicha
definicién conforme a las normas reguladoras de Ia funcién publica,
normas propias, por consiguiente del Derecho Administrativo, pero es
lo cierto que, al haberse dado la definicién en la forma dicha, el con-
cepto de funcionario tiene un cierto cardcter extensivo, impropio del de-
recho penal, que por su propia esencia, y, como limitador de conductas
tiene que tener una interpretacion restringida, pues no se olvide que el
principio de legalidad exige no sélo la previa tipificacitn de la conduc-
ta punible, sino también la correcta aplicacién del tipo de que se trate.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo en su afdn de delimitar el
concepto de funcionario piblico hizo loables intentos, exigiendo un do-
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ble elemento: el subjetivo o personal, requiriendo nombramiento debjg,
a disposicién inmediata de la ley, eleccién o nombramiento de autoris
dad competente, recogiéndose éste en el nuevo Cddigo Penal, y, ¢ ¢
jetivo de actividad, constituido por su parﬂc:pacwn en el ejercicig de
funciones pdblicas, intervencion efectiva en las mismas, finalidad de sus'
servicios que sean de interés general o publico, y no privado.

Pese a ello, el amplic concepto permite recoger en su seno a 10'S
funcionarios en propiedad o contratados, cualquiera que fuere la cay
de contratacién, siempre que ademds de dicho cardcter participen, comg
es esencial, del ejercicio de las funciones piblicas,

Concepto de documento

Igualmente en el articulo 26 sefiala la consideracién de documen- -
to... «como todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechos.:
o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia.’

juridicas.

Ya hemos sefialado el concepto de documento a efectos penales,-_.
requiere como elemento necesario Ia existencia de un soporte, debiendg-
entenderse por tal el objeto en el que conste el heche o dato, y, dade’

que no establece mds €l precepto legal, debe interpretarse remitiéndonos

a otros articulos del Cdédigo Penal o de otras normas, asi el articulo .

197-1.0 habla de papeles, cartas, mensajes de correo electrénico, y, el

apartado 2.° de ficheros o soportes informaticos, electrénicos o telemdti-. .

cos, U otro tipo de archivos o registros piblicos o privados, o, como

dice el articulo 536 «artificios técnicos de grabacidn del sonido o de la

imagen, pero mo basta este elemento objetivo, sino que el propio
articulo 26 exige que tenga eficacia probatoria o cualquier otro tipo de
relevancia juridica, y, con esto debe entenderse que el soporte en el que
se incluye datos, hechos o narracidn, sirva de constatacién fehaciente o
de lo en ellos consignado o pueda atribuirsele otros efectos de impor-
tancia o cualquier otro tipo de relevancia juridica.

Por fichero o soporte informdtico, electrénico o telemdtico debe
entenderse, de conformidad con el articulo 3 de L.O.R.T.A.D., «todo
conjunto organizado .de datos de cardcter personal que sean objeto de
un tratamiento automético, cualquiera que fuera la forma o modalidad
de su creacién, almacenamiente, organizacién y acceso»,

Delitos contra Ia intimidad cometidos por funcionarios

La Constitucién Espafiola reconoce en su articulo 18 la garantia
del derecho a la intimidad, tanto personal como familiar,
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El nuevo Cddigo Penal presenta innovaciones a la hora de proteger
penalmente la intimidad.

El capitulo I, como ya hemos sefialado, del titulo X relativo a deli-
tos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen, y a la inviolabi-
lidad del domicilio, bajo el epigrafe del descubrimiento y revelacidn de
secretos, regula en su articulo 198 y con relacién al 197, los que pudie-
re cometer, en tal dmbito, el funcionario o autoridad.

Elevada a la categoria de derecho fundamental la intimidad, no se
da un concepto de ella, y, al presentar su contenido rasgos imprecisos,
ha tenido que ser delimitado por el Tribunal Constitucional: «una reali-
dad intangible cuya extensidn ha de determinarse atendiendo a las ideas
y convicciones mds generalizadas en la sociedad y en cada momento
histérico» {Sentendcia 171/90),

Supone pues un concepto variable pero que tiene como base la
dignidad humana, y la libertad de la persona que se concreta en su au-
todeterminacion.

Asi, algunos autores han distinguido, partiendo de la clasificacion
bipartita de intimidad fisica y psicoldgica, varios puntos minimos en el
concepto de intimidad (vida sexual, enfermedades o defectos, ideas,
creencias sean religiosas o politicas, hechos o actividades personales).

Fijada asi la cuestién, siguiera sea como punto de partida, el conte-
nido del articulo 197 presenta tipos basicos y agravados.

El 197-1 contiene el tipo bdsico de apoderamiento de documentos
vy de efectos personales y castiga el control auditive y/fo visual clandes-
tino mediante los medios descritos en el mismo.

El 197-2 tipifica los abusos informaticos sobre datos autornatizados
0 en otro tipo de archivos.

El 197-3, apartado 2.° contiene un tipo auténomo de indiscrecion.

El 197-3, apartado 1.°, 197-4, 197-5 y 197-6 contienen tipos agra-
vados.

Todos estos delitos requieren un elemento subjetivo en el autor
cual es el de vulnerar los secretos o intimidad de otros, lo que supone
un apoderamiento iniencional, es decir, dirigido a la finalidad antes des-
crita, y, que por tanto, excluye la comisién culposa, aunque no sélo por
ello, sino, y, sobre todo, por la propia diccién del articulo 12 del texto
punitive que requiere para el castigo de las acciones u omisiones im-
prudentes la disposicion expresa por parte de la ley, extremo que no se
conternplan en los delitos a los que hemos hecho referencia.
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Cuando la autoridad o funcionario piblico realizare cualquiera -
las conductas anteriormente resefiadas y constando los requisitos del 9§
es decir, sin estar autorizados, por la ley, sin mediar causa legal po
delito y prevaliéndose de su cargo procederd la punicién conforme de
termina dicho precepto, en otro caso, es decir, cuando medie causy pot:
delito, nos encontraremos ante los supuestos contemplados en [
articulos 535 y 536 (delitos cometidos por funcionarios contra la garan:
{{a de la intimidad), o bien cuando falte alguno de ellos nos entraremos:
ante un supuesto del articulo 197-2, y, no ante uno del articulo 198,

Procedibilidad en los delitos contra la intimidad de las personas

La punicién de estos delitos viene condicionada a la previa denun-.
cia de la persona agraviada o de su representante legal.

Parece 16gico tal condicionamiento pues, en algunos casos, la per-"
secucién penal de la causa puede tener peores efectos que su silencio:
Se plantea igualmente la facultad en tal sentido det Ministerio Fiscal en
los supuestos de personas menores de edad, incapaces o desvalidos. '

Esta condicién de procedibilidad no se requiere cuando afecte a in—"'_
tereses generales o a una pluralidad de personas o cuando se tratare del
articulo 198, '

Esta discriminacién en orden a la procedibilidad no parece tener
razén de ser, por lo menos, en lo que se refiere al supuesto del 198,
pues a pesar de haberse cometido por autoridad o funcionario, y, dado
que el bien juridico protegido en la intimidad, bien eminentemente per-
sonal, parece consecuente con el propio cardcter personal, dejar, lo mis-
mo que si se tratare de delitos cometidos por particulares, la condicién
de procedibilidad en manos del afectado. Otro tanto se puede decir
cuando afecte a una pluralidad de personas.

Extraiia igualmente, por lo dicho, que tales delitos puedan afectar a
intereses generales.

Delitos contra la Administracién Pablica

Como ya hemos apuntado, el capitulo IV del titulo XIX, regula las
materias que dan titulo especifico ai tema que nos ocupa.

La propia resefia del epigrafe en el que se ubican nos sefiala clara-
mente el bien juridico que protegen dichos tipos, ‘este es el correcto
funcionamiento de la Administracién Piblica en cuanto servicio que
han de prestar a la comunidad.
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Las conductas tipificadas constituyen igualmente infracciones admi-
nistrativas, Es obvio, por tanto, que sobre un mismo hecho puede re-
caer una sancién penal y otra disciplinaria con el riesgo de vulneracién
del principio «non bis in idem»,

Pero es lo cierto que el Tribunal Constitucional ha aclarado el
tema con diversos pronunciamientos al respecto, estableciendo con ca-
racter principal que tal principio supone que no recaiga duplicidad de
sanciones, y, que la Administracién no puede actuar mientras no lo ha-
yan hecho los tribunales de justicia, y debe en todo caso respetar, cuan-
do actde a posteriori el planteamiento fictico que aquellos hayan reali-
zado, pues, en otro caso, se produce un ejercicio del poder punitivo que
traspaso los limites del articulo 25 de la Constitucién Espafiola.

Los tipos recogidos en los preceptos integran aquellos actos reali-
zados por funcionarios en virtud de los que faltan al deber de cuidado
y vigilancia de fos documentos que le son confiados por razon de su
cargo.

Dentro de la infidelidad en la custodia los tipos penales tipifican
las siguientes conductas en el articulo 413:

Inutilizar: supone hacer vano el contenido del documento por cual-
quier medio, de tal manera que no sea susceptible de producir sus efec-
tos.

Sustraer: hurtar fraudulentamente o apropiarse intencionalmente del
documento, lo que indudablemente supone un apoderamiento con despo-
jo definitivo.

Destruir: deshacer o romper, hacer pedazos el documento.

Ocultar: no entregar, guardar o dilatar sensiblemente la presencia
de los documentos en el lugar a que estuvieren destinados, obstaculi-
zando los efectos que le son propios.

Es necesario para la comisién del delito que exista el elemento in-
tencional, dirigido al fin que constituye la accidn empleada en los ver-
bos resefiados.

A diferencia de Ia legislacién anterior no distingue el nuevo pre-
cepto entre que esas conductas causen o no grave dafio a tercero o a la
causa publica.

Igualmente exige que los documentos le estén encomendados por
razén de su cargo, por tanto con obligacién de darles un destino, con-
servarlos o exhibirlos, que podria resumirse en la desaparicién del des-
tino a que se dirijan aquellos, como contenido fundamental de su actua-
cion piiblica.
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cién profesional o funcionarial.

En el articulo 414-1.° tipifica la inutilizacion o destruccién 4(; los
medios puestos en los documentos pam.e‘:vita.r/ el acceso a los mismos,
o que consientan su destruccion o inutilizacion. En estos supuestos se-
requiere tanto el elemento intencional como'el de que le estén enco- .
mendados, resefiados ambos al hablar de los tipos anteriores.

Pero a diferencia del supuesto anterior, es necesario respeto de los
documentos que la autoridad competente haya restringido el acceso.

Esta restriccién del acceso al documento puede tener por causa la °
limitacién del mimero de personas o la limitacion del conocimiento del -

contenido, bien entendido que este contenido no puede referirse a mate-

rias que afecten a la seguridad del Estado o que afecten a mte.rescs na- -
cionales, pues en estos casos nos encontrarfamos ante los delitos cuya

enumeracién hemos hecho al principlo.

La restriccién, podrd haberse hecho por cualquier medio que, en
principio, sea eficaz para dicha finalidad.

La penalidad en estos supuestos variard segin que la conducta sea

realizada por autoridad o funcionatio o por particular, en virtud de Ia -

facilidad que le de el funcionario o autoridad, siendo inferior en este
dltimo supuesto.

Violacion de secretos o informaciones

Es elemento necesario para la comisién del mismo y, como sustra-
to obligado, la existencia de un documento, en_el sentido f:?t.pu‘esac!oz ¥
que merezca el calificativo de secreto por si mismo, es dec1r,_ participe
por su propia naturaleza de tal CDl.ldlDlén 0 porque se '10 confleraéa Te-
gulacién de que sea objeto (materia nuclear, etc.}, 0 bien la Ley de se-
cretos oficiales de abril de 1968, modificada parcialmente por la Ley

48778 de 7 de octubre.

Por secreto debe entenderse aquello cuyo conocimiento se gugrda
entre un nimero reducido de personas con cuidado de} que no trascien-
da a las demds, pero al estudiar este precepto en el titulo resefiado, es
claro gue supone algo mis.

Junto al corto nimerc de sus conocedores, la \lfoluntad clie tenerlo a
buen recaudo, y la trascendencia, ese algo mds, viene configurado por
la circunstancia de que debe de recaer sobre cuestiones relfavantes y de
interés publico, merecedoras, por tanto, de estar bajo el abrigo penal.

402

En consonancia con ella deben servir de justificantes de su actua-:

LOS DELITOS DE INFIDELIDAD EN LA CUSTODIA DE DOCUMENTOS Y VIOLACION DE SECRETOS

Debe evitarse en este extremo un concepto amplic de secreto que
pueda obstaculizar la trasparencia de la Administracion.

En cuanto a la nocién de informacién se presenta menos problemd-
tica, el hecho de que aparezca en el contexto del articulo 417, implica
que es algo diferente del secreto, pues de otro modo resultaria innece-
saria y redundante su redaccién.

La informacidon estd constituida por hechos o datos que se conocen
en atencién al cargo u oficio que, sin haber recibido la calificacién for-
mal de secretos, son por su propia naturaleza reservados.

Inicialmente, puede afirmarse qué informacién ha de interpretarse
por oposicién a secreto.

Los funcionarios piblicos, por razén de su cargo u oficio, quedan
conocedores de datos desprovistos de la proteccidn que les confiere la
calificacidn de secretos, no cobstante ello deben ser protegidos, con esta
figura el legislador cubre un especiro mds amplio de materias, consi-
guiendo un objetivo mayor de proteccidn.

El problema surge en determinar cudndo debe incardinarse la reve-
lacién de una informacién en el precepto y debe permanecer oculta por
tanto, o cuando la revelacién constituye una vulneracion del deber exi-
gido de sigilo.

En todo caso las caracteristicas de la informacién tipica penalmente
deberdn configurarse atendiendo a los valores que puedan verse com-
prometides par la revelacion, y, a los fines que aconsejan su preserva-
cidn.

Es lo cierto que el articulo 118 de la Constitucién Espaficla esta-
blece la obligacién de prestar, con cardcter general, la colaboracién re-
querida por Jueces y Tribunales en el curso del proceso, y, de otra par-
te el articulo 24 de la Constitucién Espafiola sefiala que no se estard
obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos, en caso de
parentesco o secreto profesional.

La obligacidn de declarar en el proceso penal aparece regulada a
los articulos 410 a 412 y 702 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
con las exenciones de las personas resefiadas en el articulo 411 y las
dispensas previstas en los articulos 416 a 418 de Ia Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

En este contexto es el articulo 417-2 de la Ley Rituaria Criminal
el que regula el secreto de la funcién piblica al disponer la imposibili-
dad de declarar en un proceso penal, cuando ello suponga violar el se-
creto que estuviesen obligados a guardar o cuando, procediendo en vir-
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tud de obediencia debida, no fueren autorizados por sus superiorcy.
jerarquicos para prestar la declaracion. : .

Cabe, sin embargo, que presten declaracién por su propia iniciativy:
y voluntad, y, en estos supuestos e.stiman_aos que no podrdn exigirles.
responsabilidad administrativa o disciplinaria precisamente por esa obli-
gaci6n genérica, a Ia que hemos aludido, de colaborar con la Adminjs.
tracién de Justicia, :

En todo caso entendemos que el secreto profesional de los funcio-
narios piiblicos no puede servir para dificultar 1a investigacidn, ni mu-'
cho menos amparar conductas delictivas, sean quienes fueren los que:

los cometieren, v, asi lo ha reconocido el Tribunal de Conflictos de Jii:

risdicci6n, en sentencia de 14-Diciembre de 1995, al establecer que al

Juez de Instruccién en su tarea de investigacidn de los hechos punibles, ™
ha de prestdrsele, si lo recaba, la colabo_racién m’exc_:usable d; los podc__l :
res piblicos, y de las personas ¥y entldade_s piblicas y privadas, asi ._
como en el curso del proceso y en la ejecucién de lo resgqlto. Y tan es
asi que, en CasO CONMrario, pueden incu_rrir en requgsabllldadl criminal ;
por la via de los delitos de desobediencia o denegacion de au:.uho. Sen-:
tado esto, no supone, sin embargo, que el juez_ puede actuar libremente, -
sino que debe someterse a los cauces establecidos por 1§i§ leyes, ?Or.l_o
que, en caso de materia clasificada, el Juez de Instruccmn, deberd diri-
girse en la forma de exposicion razonada, conforme al articalo 187 de .

la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para que el Consejo de Ministros .

como 6rgano competente pueda acordar 1o pertinente.

Lo gue estd claro es que, no se puede utilizar la deplaracién de
materia clasificada para otros fines que no sean la de evitar dafios o
poner en riesgo la segudidad y defensa del Estado.

Dentro de la violacién de secretos cabe distinguir las siguientes

modalidades:

En el articulo 415 se tipifica tanto el acceso a documentos secretos
por parte de autoridades o funcionarios, como e_l acceso que estos per-
mitan a terceros. Bn ambos supuestos &5 necesario que tanto unos como
otros no tengan autorizacién por parte de quienes tenga la competencia
para concederla, y que los documentos les estén encomen_dados por ra-
z6n de su cargo, asf como el elemento intencional antes dicho.

El acceso debe entenderse en el sentido de conocimiento que se
adquiere en virtud del contacto que se tiene con el documento secreto,
y cualquiera que fuera el medio utilizado para llegar a €L

El articulo 417 tipifica la revelacién de secretos © inforn_laciones
que no deban ser divulgados, distinguiendo en orden a la penalidad se-
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giin que resulte grave dafio para la causa piblica o para terceros, o
bien, se tratase de los secretos de un particular.

La diferencia entre este precepto y el articolo 198 radica a mi jui-
cio, en el que el primero se refiere a documentos en los que consten
datos del particular, mientras que el 198 se refiere a documentos de su
propiedad, pues en otro caso no tendria razén de ser la distincion que
hacen ambos preceptos.

Se tipifica por \iliimo en el articulo 416 las conductas establecidas
en los articulos 413, 414 y 415 pero cometidos por particulares que es-
tuvieren encargados accidentalmente del despacho o custodia de docu-
mentos, y en el articulo 418 el aprovechamiento por un particular o por
un tercero del secreto o informacidn privilegiada obtenida de un funcio-
nario piblico o autoridad, distinguiendo en orden a ia penalidad segin
que haya habido grave dafio para la causa piblica o tercero o no lo
haya habido.

Requiere este tipo una relacién de transitoriedad del particular con
el documento. :

Descubrimiento y revelacién de secretos e informaciones relativos a
la Defensa Nacional

El moderno concepto de la Defensa Nacional como funcién esen-
cial del Estado ha superado la dimensién de la Defensa Militar garanti-
zada por las fuerzas armadas, para integrarse en la politica general del
Estado, teniendo en cuenta las exigencias militares, internacionales, so-
cicecondmicas, cientificas y culturales.

Este moderno concepto supone la implicacion de todos los estratos
de la sociedad.

Efectivamente, no es posible una buena defensa sin fuerzas arma-
das adecuadas, pero tampoco sin una buena infraestructura econémica y
un clima social sano que permita un correcto funcionamiento.

Aun cuando la seccidn primera del capitulo III, del titulo XXIII
del Cédigo Penal regula los delitos a que hace referencia el epigrafe, en
ningun caso los articulos 598 a 603 hacen menci6n expresa a la condi-
¢ién de funcionario o autoridad, pero debe entenderse tal cuando utiliza
expresiones tales como: «depositario 0 conocedor por razén de su cargo
o destino» o «cl que por razén de su cargo, comisién o servicio» Yy,
ello viene corroborado por lo establecido en el articulo 616, aplicable a
dichos preceptos, cuando sefiala, como aplicable, aparte de las penas fi-
jadas en los mismos, la de inhabilitacién absoluta a los funcionarios o
autoridades.
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Establecen estos preceptos la proteccién penal del secreto ofje
tipificando diversas conductas tales como: procurar, tevelar, falseqy o
inutilizar informacién legalmente calificada como secreta o reservada;

decir, aquella cuyo conocimiente por persona no autorizada pueda danar
o poner en peligro la seguridad y defensa del Estado.

La sentencia mencionada, del 14 de Diciembre de 1995, reconoce
como préctica comin de los pafses de nuestro entorno la utilizacion de
la técnica del secreto para sustraer no sélo al conocimiento piblig
sino también al de otros dérganos del Estado, incluidos los JUdiClaIGS
determinadas materias sensibles para la seguridad del Estado o para la'
proteccién de otros bienes juridicos. -

Pero aun suponiendo un reconocimiento formal de que el sisterrs
establecido no contiene instrumentos que eviten, mediante control judi:
cial, los abusos que en la clasificacién como secretos puedan cometerse;
ello no supone el que la Ley de Secretos Oficiales permita generar zo-
nas de impunidad o ilegalidad u ocultar acciones o intereses 11eg1t1mog :
o encubridores del poder.

La Ley de Secretos Oficiales impone al personal de la Administra-
ci6n del Estado, que tengan conocimiento de algin asunto que pueda
ser materia clasificada, la obligacidn de comunicarlo de manera regla-
mentaria y, en ningin caso, comunicarlo, difundirlo o publicarlo fuera "
de los limites trazados por la ley.

FEl Cédige Penal vigente establece un tratamiento del secreto oficial
més detallado y exhaustivo que el anterior, regulando singularmente, en .
el articulo 601, la punicién por imprudencia grave, suponiendo, por tan- -
to, dicha regulacién una manifestacién de tipo penal consecuente con la
necesidad de tipificacién expresa del delito imprudente, sin que quepa
un tipo general del mismo.

En estos delitos no se exige el elemento especial de favorecer a
una potencia extranjera a diferencia de los distintos tipos del delliFO es-
pecifico de traicidn, como el artfculo 584, en que dicho requisito se
exige expresamente, o en cualesquiera otros, 582 6 583, en los que, aun
no exigiéndose expresamente el mismo, se deduce ticitamente de las
expresiones planteadas.

Serd pues este requisito, el favorecimiento a potencia extranjera, v,
no el de la condicién de espafiol, también requerido, el que permita
aplicar el tipo concreto de traicién o el relativo a la delensa nacional,
pues aun cuando tedricamente, en los preceptoq que tipifican los delitos
relativos a la defensa nacional, no se exige esa condicién, harto dificil
es que, a pesar de reconocerse la libertad de circulacién en el dmbito
de la funcién pdblica, se encomienden estas tareas a quienes no Osten-
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ten la condicién de nacionales, pues el articulo 48-4 del Tratado Cons-
titutivo de la Comunidad Europea sélo excluye, en la interpretacion del
Tribunal de Justicia, aquellos empleos directamente relacionados con la
funcién piblica. Si se considera, en cambio, en el dmbito europeo, pese
a remitir el problema de la delimitacién a los gobiernos concretos, el
acceso en los sectores cldsicos de los servicios piiblicos, como por
ejemplo: Cotreos, Educacién, Asistencia Sanitaria.

Por ello pudiera deducirse que el ejercicio de potestades piiblicas
se equipara, en general, con materias concretas que afectan a la sobera-
nia propia o a restriccién de derechos individuales y es lo cierto que
para €stas generalmente se exige la condicién de espaiiol.

BIBLIOGRAFIA

—— Coleccidén Textos Legales B.O.E.: Constitucidn Esparola.

— Coleccidn Textos Legales B.O.E.: Cddigo Penal.

— HEIRICH IBSCHECK, Hans: Tratado de Derecho Penal. Traduc-
cién de José Luis Manzanares Samaniego. Editorial Comares 1993.

— MANZANARES, José Luis y CREMADES, Javier: Comentarios al
Cédigo Penal. Editorial La Ley - Actualidad 1996.

— SANTOLAYA MACHETTL El control de los Secreios de Estado.
La experiencia en Derecho Comparado. «Revista Poder Judicial» n.° 4.
1995.

—— VARIOS AUTORES: El Dereche Comunitario Europeo vy su Apli-
cacion Judicial. Editorial Civitas, 1993,

— Diversos Autores: El Derecho Comunitario Europeo y su Apli-
cacion Judicial. Editorial Civitas, 1993,
— CiceRON: Tratados de Las Leyes. Coleccién «Sepan Cuan-
», 1.° 234, Editorial Porrda, S.A. 1978.
— FERRATOLYL, Luigi: Derecho v Razon. Teoria del garantismo pe-
nal. Traduccién de varios autores. Editorial Trotta, S.A. 1995.

— Varios Autores: Corrupcidn y Estado de Derecho. El papel de
la Jurisdiccion. Editorial Trotta, S.A. 1996.

tos...




