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l . INTRODUCCION

El articulo 497 del Cddago penal, primero del cap'tulo destinado
al adiescubrimi!ento y revelaician &b secretos», describe d~os figuras
delictivas con lel siguiente texto : ((e1 que para descubrir los secretos
de otro se apoderaire de sus papeles o cantos y divulgare aquellos, sera
castigado con las penas de arresto mayor y multa de 5.000 a 100.000
pesetas. Si no los -divulgare las penas saran de arresto .mayor y m.ul-
pea de 5.000 a 25.000 pesetas)).

De forma concreta, al segundo parrafo, se le ha prestado muy
escasa, casi nula a-tencibn, par parte de la ~doctrina en particular, qui-
-za,djebido, ademas de)l general abandono que la e~laboracion de la Parte
-especial se ha venido encontrando -los problemas concretos, parece
-que no entusiasman a muchos, que tienen una idea inconcreta par
demas id? su funci6n coruo juiriistals-, a la poca frecuencia con que see
ha .presentado a la consideration de la administration de justicia, y
-esto ultimo hizo decitr a Quintano, y no sign razon, que aviene a cons-
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ti'WiT leitra muearta» (1). A,su juicio, to anttenioT « es bien comprensiible
porque el descubrimiento no comunicado a nadie suele permanecer-
impune al no trascender ni ocasionar perjuicio» (2), y precisamente-
e,s esa la unica causa que no pyuede aducirse sabre la inaplicacion de'l
precepto, aunque inoportunamente haya sido utilizada, por la sencilla-
consideracion de que el descubrimiento acomunicado» deja d-e ser
mero y simple descubrimiento y nada teas, para convertirse en el tipo
del parrafo primero del articulo 497 (descubrimiento-divulgacion),
como el mismo autor reconoce al p'lantear la ~distinci6n entre «des-
cubrir» y «divulgar» (3).

Hubiese -sido macho mas facil, si se quiere aventurar una opinion.
sobre tal extremo, decir genericamente que las dificultades prabato--
rias le hacen, en cierto modo, inapplicable, o incluso aludir, en un.
deseo de mayor precision, a la facilidad con que pueden ser elimina-
das las pruebas por parte del autor, y si a ello se une la inedudible exi--
gencia legal del apoderamiento de «papeles o cartas», que conduce a
un estrechfsimo margen la realizacion,del tipo, tendremos que e1 texto,
legal sera no solo escasamente utilizado, sino tambien incompleto,
dejando fuera de sf conducta-s que deben ser incriminadas .por atentar, .
y hasta con mayor eficacia, contra los derechos que se .pretendieron .
salvaguardar . En la epoca en due se redacta el articu'lo -inalterable
desde 1.848-, quiza no podia tener, -en cierta sentido, mayor amplitud,
aunque hubiese sido aconsejable al ~legislador del xix una redaccion:
menos for~malista, meno-s aferrada a «papeles o camas)), mas amplia-
en suma, con vistas a la inclusion de supuestos que en la aetualidad-
se producer coin singulam frecuencia, y metros que perfectamente e-ran
imaginables len ,lla miasma epom ode la confecci6n del pracepto y que sin
ser apoderamiento de .papeles o cartas suponen, desde luego, un ata--
que equivalente, a veces mas flagrante y digno de incriminacion
nuestra legislacion, en este caso miopemente, estima que s61o ell se-
creto contenido en .papeles o cartas no debe ser deseubierto, y siem-
pre y cuando -exista un apoderamiento de -aquellos (4).

(1) A . QUINTANo RIPOLLEs, Tratado de la Parte especial del Derecha.
penal, T . 1, Madrid, 1962, pig . 876.

(2) QUINTANO, ob . cit ., loc . cit .

(3) QUINTANO, ob . cit ., pdg . 875 .

(4) Por la misma consideracion, y ya dentro del diferente casuismo que~
pudiera ofrecerse, se dice por RODRfGUEZ DEVESA que ((loss secretos confiados
a un registro magnetofdnico o de palabra, no hallan tutela en la ley y estan.
abandonados al rtrAfico)) . (J. M . RODRfGUEz DEVESA, Derecho penal espanol (P .
esp .), 3 .a edicibn, Madrid, 1969, pag. 298) .

GROIZARD habfa denu.nciado la imperfeccibn, por incompleta, de la regu-
lacion legal, en penetrante comentario : ((De to expuesto ya aparece que la
simple revelacion de secretos no esta castigada en nuestro C6digo, si s61o se
hace aquella mediante el apoderanuento de cartas o papeles . No nos parece
esto justo . Ha debido castigarse por to menos . . .n, y apoy£ndose en la legisla-
cidn italiana de entonces, realiza una descripcidn de supuestos que, a-
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Sin necesidad de verificar inacabable casuismo, es evidente, pues,
en un mundo altamente tecnificado, que ofrece una infinita gazna de
modalidades que ciertamente suponen descubrir secretor de otro, de
las que pueden derivarse notorios perjuicios, y no s61o menoscabo a
la intimidad, due quedan fuera del,tipo estudiado, edemas de la nnavor
delicadeza y sensibilidad que ha adquirido en nuestros dfas la areser-
va» en atenci6n a la desvinculaci6n personal, insolidaridad e infideli-
dad, perfidamente empleadas, casi como metodo, en el inodus ope-
randi del impenitente indiscreto llamado ((hombre moderno)) . Sin
duda, e'l capftulo « del descuhrimiento y revelaci6n de &ecmtosu -al
margen, claro es, de sus proyecciones oficiales, que si se han preo-
cupado de tutelar en feeha reciente-, referido a los particulares, no
debiera ser o'lvidado -en una revisi6n o reforma del C6digo penal con
base en !as presenter consideraciones.

Desde otra perspectiva bien distinta radicada en su exclusivo tra-
tamiento juridico el parrafo segundo del articulo 497 presenta una
serie de problemas no res~ueltos, ni siquiera planteados, que encierran
verdadero interes _tecnico, que -se vio subrayado por la aparici6n el
6 de oetubre de 1967 de una sentencia de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, en la que nuestra jurisprudencia se .pronuncia, de forma
directa y bastante completa, sobre diferentes y esenciales aspectos
interpretativos que no deben dejar de tener resonancia en la doctrina
cientifica, aunque esta, pasta e1 momento, no haya ni estudiado ni
aludido todavfa al fallo en cuesti6n, a pesar de las primicias que el
mismo significara (5).

2. CONSIDERACIONES SOBRE EL FREVIO «APODERAMIEN-
TO» Y SU CARACTER INSTRUMENTAL . CONSECUENCIAS DE

ORDEN INTERPRETATIVO

Con el presente tftulo se designa, sin otra dilaci6n, un tema crucial
de caracter interpretafivo, cuya virtualidad afecta a todos, o casi
todos, los extremos especificos que 1a exegesis del precepto pudiera
ofrecer, pues condicionara su visi6n no s61o objetiva sino tambien
subjetiva : tanto el tipo objetivo, como el subjetivo, empleando ter-
minologfa mar moderna y .preci,sa, queda-ran sin duda eondicionados
por el resu'ltado del andlisis sabre dicha cuesti6n . De a~hf, por tanto,
su inmediato planteamiento. ,

Un sector de la doctrina espanola apenas si ha reflexionado sobve

el problema, que )ha sido, en cierto modo, marginado superficialmen-

te, con toscas y simplistas afirmaciones, como hiciera Vizmanos, en

pobre comentario, al decir, sin mar, que el delito ecom6tenlo estos

su juicio, merecian ser acogidos como delictivos (A . Gxoiznxn, El C6digo

penal de 1870, T . V, Salamanca, 1893, pag . 726) .
(5) Ni siquiera su mera cita hemos encontrado en las publicaciones de

fecha posterior .
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(se refiere -a los « panticulares))), en apoderarse de los papeles o ca.rtas
de otros, sea que divulguen o no 4os s-ecretos de tal modo d~escu-
biertos» (6).
Ws perspicaz, aunque extremadamente escueto, se muestra Pa-

checo, y no le acompana 1twal fortuna ~al elogia~do comentlarista en
,esite punto, ya que hab~i6ndose planteado, con meni~diana claridaid, la
cuesti6n, no extrae las 16gicas e inmediatas consecuencias que habi-
tua'lmente caracterizan sus comentarios. Par to que se refiere al
parrafo primero del articulo 497 (articulo 422 del texto legal comen-
fiado por Pacheco), afirma que se trata de un delito acompuesto y
doblen, consistiendo wen apoderarse del secreto, haciendolo d-e los
papeles» y ((en divu'lgarle, ddndolc publicidad)), y precisamente, fun-
dandose en su «composicion» for continuar con la terminologfa del
comentarista-, se plantea y resuelve acto seguido las dos hipotesis
que se extra-en de la misma : cuando «e1 que se apodera del secreto
no to publica» y cuando ((el que 'lo publica no se ha apoderado de
6l)) . ((Al primer caso -dice Pacheco-, responde el segundo parrafo
de la ley . . . AI otro, no podemos deeir sino que el C6digo no to cas-
tigan. No persiste el autor en ese esquema .compuesto y desdo~blado
de su ana'lisis, ni to lleva a sus ultimas y obligadas consecuencias
dentro del pdrrafo segundo del articulo 497, que hubiese favorecido
no solo el nacim.iento de temas especfficos, dignos y necesitados de
interpretation, sino tambien de sus soluciones, y por el contrario,
aborda de Ileno, unitariamente, una vertiente que, en cierto sentido,
escapa a su funci6n y competencia cual e-s la referente a la ~probanza
del (canimo de conocer» los secretos y a quien incumbre mostrarla,
lle-gando a una conclusion desde luego discutible y que discurre por la
via de la « presunci6m -termino incluso empleado por el propio
tom-entarista-, en el siguiente modo : «quien los usurpa, pues, busca
sin duda e'l conocim.iento de to que encierran ; y si 6l supone otro
prop6sito, 6l sera de ordinario quien to deba acreditar» (7). Al final,
Pacheco que tan tajantemente admitfa la presuncion desfavorable, no
pudo por menos que concluir que a de ordinario», con to que d.eja
margen para que proliferen ~cuantas excepciones se presenten.

El comentario citado encierra, sin embargo, un inter6s decisivo

(6) T . M . DE VIZMAxos y C . ALVAREZ, Comentarios al Cddigo penal,
Madrid, 1848, pdg . 453 (comentario de VIZNtAxos) . Tampoco RUEDA alude, ni
siquiera, a la cuesti6n, vid . R . RUEDA, Elementos de Derecho penal, T . 11, 4 .a
edici6n, Santiago de Compostela, 1894, pdgs . 282-283 . El silencio mas abso-
Iuto, por parte de J . A . HIDALGO, El Cddigo penal conforme a la doctrina
establecida por el Tribunal Supremo, T . II, Madrid, 1909, pag . 548 . Muy
brevemente, y s61o parafraseando e1 textolegal, S . VIADA y VILASECA, Cddigo
penal reformado de 1870, concordado zy comentado, T . VI, 5 .a edition, Madrid-
1927, pags. 99-100 .

(7) J . F . PACHEco, El C6digo penal, concordado y comentado, T . III, 2 .a
edici6n, Madrid, 1856, pdg . 273 . (Todos los pasajes'del comentario se refie .
ren a esa pdgina) (Hemos puesto en cursiva ((de ordinarion .)
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puesto que en al, si bien un tanto rudimentariamente, se encuentran
dos ~zxtremos muy importantes para la ifnrterpretuci& gel articulo 497,
a saber : en primer lugar, la utilizaci6n de un esquema men-tal, en
el -analisis del ti-po, desdoblado y diferenciador de dos momentos, re-
lativo uno al apoderamiento, y otro a la divulgaci6n (y en nuestro
concreto supuesto, valido tambien para el mero descubrimiento) de
secretor, moviendose pendularmente la exegesis de uno a otro ; y, en
s°gundo, la especial significacion y acentuacibn que hace recaer en el
are apoderare de sus papeles o cartasn, en orden a condicionar no solo
su objetiva proyecciun, sino inc'luso a prejuza.ar y presum;r to mar
esencial y subjetivo como es el animo o ,prop6sito de descubrir. El
camino a seguir quedaba trazado en buena parte, una vez mar.

Las paginas mar eerteras y agudas,sobre e1 particular fueron escri-
tas .ciertamente por Groizard, en comentario al articulo 512 del Co-
digo penal de 1870, semejante al vigente 497, quien comienza reali-
zando un planteamiento general de -ran penetraci6n : ((El mero acto
de descubrir los secretor de otro, no ofrece objetividad bastante
para la configuraci6n de una determinada delincuencia . Cuando los
medios ~que se ponen en practica ,para averiguar esos secretos -como,
par ejemplo, la apertura de cartas, el quebrantamiento de sellos o la
ocupacion de papeles-, o cuando los fines ulteriores que con el des-
cubrimi-ento de la noticia se quieren alcanzar, acusan la lesion de un
derecho que, por su indole, debfa ser tutelado, entonces, y solo en-
tonces. es cuando,el deli-to aparece. Pero la consecuencia de este modo
de ver Ias cosas, no .puede ni debe ser otra mar que patentizar que
semejante hecho no recibe la genuine nomenclature del fin proximo
de la accicn que se ejecuta, esto es, del descubrimiento del secreto
ajeno, sino del remoto que el culpable aspiraba tambiin a conseguir
o de la perturbacion que al derecho social o al derecho particular
lleve el ejercicio ~de los medios insidiosos y violemtos usados por 6l
pa-ra llegar al ~t6rmiino duel ~camino quee se propuso mecorrer» (8).

Como puede observarse, la significacicn instrumental del apodera-
miento, su caracter de wmediol, queda, dude su in2cio, desba~cada
por Groizard, con to que pone de manifiesto la composicion del tipo,
que subjetivamente encuentra su conexihn y enlace intimos, en los
terminos siguientes : «Dos elementos com-unes entran en su construc-
cion . Consiste el primero en el apoderamiento de los papeles o cartas
de una persona ; e-l segundo -en que este acto material se realice con
el doloso prophsito de descubrir sus secretor. Ni aquel ni este, por si
solos, son bastantes para determinar la necesidad legal de la aplicaci6n
de los preceptor en el articulo 512 escritos» (9). Y, mar adelante,
insistiendo en la misma idea, y refiriendose a la concrete realizaci6n
del fin de descubrir los secretor de otro, en el sentido de su configu-
racihn legal, afirma que no se «puede hacer sin comenzar por apo-
derarse del despacho, del documento o del papel en el que existe

(8) GROIZARD, ob . cit., peg . 719. Hemos puesto en cursive .
(9) GROIZARD, ob . cit ., pegs. 725-726 . La cursive es nuestra .
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la noticia o ,e1 secreto que ha de ser descubierto, revelad-o o divulgado.
Basiando en el apoderami.to el elemento ffsi~co dell delito, nuestro
Codigo ha llegado, .por mas fdcil y corto camino, al mismo fin que se
han propuesto los de otras naciones . No -es bastante, sin embargo, el
apoderarse de lo-s papeles de otro : es necesario que semejante acto
reconozca par causa el descubrir sus secretos . El que sin ese dnimo
doloso, por mero accidente, se entere !del contenido de una carta y
viene (por 6l en conocimiento de un secreto de familia, ni segun los
preceptor del artfoulo, ni con arreglo a los principios, delinque)) (10) .
Par si hubiese a'1-guna duda sobre el particular, plantea Groizard un
supuesto al,tam-enite aleccionador : dandose -conooixniiento (descubri-
miento del secreto) e incluso -divulgacidn, falta, sin embargo, la espe-
cifica finalidad de descubrir. que mueve al apoderamiento, y ofrece
la solucidn de nuestro derecho positivo y la que 6l denomina de (la

ensenanza de la ,ciencian, .mar propia de lege ferenda, ya que el texto
legal impide sea sostenida la conclusion que dioha «ensefianza» com-
porta, en opinion del comentarista, que .por asi admitirlo se ve ob'li-
gado a poner de manifiesto tal disparidad, insistiendo, en definitiva,
en su crftica acerca de lo incompleto del precepto : aPero, ~que su-
cederfa o que deberfa suceder, .si obtenido de ere modo el conoci-
miento de la noticia reservada, la divulga? ZSera tambien en este
caso irresponsable? Segun el texto, sf ; porque es -en e'1 esencial con-
dicion, para que sea castigada la divulgacidn de secretor, que hayan
sido descubiertos mediante el intencionado apoderamiento de papeles
o cartas ; pero segun la ensenanza de la ciencia, no ; toda vez que la
existencia del dolo, necesaria para la configuraci6n del delito, to
mismo ocurre apoderandose con -el fin de descubrir los isecretos de los
papeles o cartas de otro, que cuando, casualmente conocidos esos
secretor, son con danada intenci6n esparcidos y divulgadOSD (11) .

Con posterioridad al comentario de Groizard, puede decirse que
bien poco se ha aiiadido, -de forma especffica, a la clarificaeibn de'1
ti~po, y en consecuencia, las meras digresiones al respecto quedan
reconducidas a este o aquel .pasaje del citado comentarista (12), por
to que se omite su transcripci6n .particularizada, que serfa reiterativa
e innecesaria .

El iamiicula 497 contempla un pleriod'o ej ecutivo, ouyo,s hntos deoi .
sivos, por asf decir, son los siguientes

(10) GROIZARD, ob. cit., pag. 727 .

(11) GROIZARD, ob . cit ., pag . 727 . Hemos puesto en cursiva .
(12) Vid., ad-emas ds las obras ya citadas en notas anteriores, A . QUIN-

TANo RIPOLUS, Compendio de Derecho penal, T . II, Madrid, 1958, pdgs . 306-
307 . Del mismo, Curso de Derecho penal, T . II, Madrid, 1963, pags . 130-131 .
Del mismo, Comentarios al Codigo penal, 2 .a edici6n, Madrid, 1966, prigs . 913-
915 . E . CUELLO CAL6N, Derecho penal, T . II, 12 .a edicidn, Barcelona, 1967,
paginas 752-756 . F . PUIG PENA, Derecho penal, T . IV, 5 .a edici6n, Barcelona-
Madrid-Buenos Aires, 1960, pugs . 176-178 .
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a) Apoderarse de papeles o cartas de otro con is finalidad de des-
,cubrir sus secretos.

b) Descubrir los secretos en cuesti6n.
c) Divulgar aquellos .
Asi fragmentada la redacci6n legal, se observara que quien conjuga

ios ties apartados, realiza el delito del parrafo primero del atrfculo
497, quedando s6'lo como autor del segundo quien recorre el primer
.apartado, o el .primero y el segundo, que es justamente el que aqui
nos interesa de forma especifica . Y conviene afirmar to anterior, pues
desde ahora debe quedar ~sentado que no es necesario llegar al c(des-
cubrimiento)b para que la conducta sea tipica del parrafo segundo,
siendo suficiente con el simple a~poderarse para descubrir, al margen
de qu-e -se baya ono dIscubiverto (13), aunque, -combo es obvilo, por to

-genera'l, se dardn conjuntamente tanto el apoderamiento como el des-
cubrim-i-ento, pero sin que bste se exija como inexorable toma de
conocimiento del contenido de los papeles o cartas, puesto que iini-
camente expresa la irremediable finalidad que, (por imperativo legal
inexcusable, orientara, en ~todo caso, la conducta de a.poderarse . Pue-
den, sin duda, pe,nsarse supuestos en los que, dandose un apodera-
miento,nincluso en su radica'1 modalidad de libre disposici6n, sin em-
bargo nose llegun. a descubrir los secretos . adn teniendo aquel coma
finalidad el conocimiento de estos. Sdlo, pues, por razones extratipi-
,cas, en suma, por consideraciones de orden sistematico (((Del desctt-
-brimiento y revelaci6n de secretos))), cabe llegar a la conclusi6n in-
versa, que lesionaria sin duda el principio de legalidad, en este caso

(13) No distingue RonxfGUEz DEVESA entre la modalidad del parrafo pri-
mero y la del segundo del articulo 497, y afirma «que es preciso que el suieto
venga en conocimiento del contenido de los documentos en cuesti6n, pues
-carecerfa de sentido el que hubiera un hiato entre el apoderamiento y la di-
vudgacibn, ya que mal se puede divulgar el contenido de una carta si no se
ha leido» (ob . cit ., pdg . 299) . Sin duda, to anterior puede ser cierto para el
pdrrafo primero del articulo 497, pero evid~entemente ya no to es tanto, es
mas, no puede ser sostenido, para el parrafo segundo que expresamente alude
a que los secretos no hayan sido divulgados. QUINTANO, por su parte, le de-
nomina delito de «descubrimienton, apoyandose tan s61o en la rubrica del
-capitulo, pero la verdad es que no adopta was postura clara y defiinida sobre
-el particular, siendo a veces desconcertante (vid ., ademds de las obras citadais
en la nota 12, su Tratado cit., pags. 873-877) . CUELLO CAL6N olvida inclusco
hasta -la propia transcripci6n del pdrrafo segundo del articulo 497, que segu~n
-parece resulta inexistente para 61, y de ahi que ni distinga, ni pueda distin-
guir, entre adescu-brirn y udivulgar», y por absurdo que sea es 6ste e1
origen de polemica tan lamentable como superflua entre 61, Potc PEtRA y
-QUINTANO (vid . ob . cit., pag . 754) . Ms. certera es la opinion de estos tiltimos,
que, POT la simple raz6n de no olvidar la existencia y vigencia del parrafo se-
gundo del airticulo 497, afirmau, en definitiva . que adescubrir se refiere aqui
-tan solo a conocern (F . PUic PENA, Descubrimiento y revelacidn de secretos,
-en NEJ, T. VII, Barcelona, 1955, pig . 241) .
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favoreciendo al reo, al restringir el ambilo del precepto con una_
exigencia no tipica, al margen, claro es, de la complementacidn per-
sonal de la redaccion legal por paste del int&prate, de ninguna forma.
licita . «Para descubrir», no significa que se haya llegado al descubri-
miento . Si este fuese requerido for tl precepto, se habrfa asf expre-
sado a traves de cualquier formula gramatical, que hubiese .podido
ser utilizada perfectamente. El descubrimiento sera, en su proyeccibn
puramente objetiva, una especie de puente de enlace entre el parrafo
segundo y el parrafo primero del articulo 497, peso. no una inevitable
exigencia de aquel.

Ahora bien ; dado que el tipo esta orientado hacia la ~modalidad
de «divulgacion», que supone,,en definitiva, la ultima fase de la redac-
cidn, parece 46gico pensar qve previamente a aquella, asi como at
propio diesclubrimiento, sii fuese menesiter, deblerd comprobarsie la
existencia del aapoderamiento» . De suerte que, como ha venido ipo-
niendo de manifiesto la doctrina, solo -en la medida que haya existido
aquel, ,puede hablars-e de una divulgacidn tfpica, o dicho con otras
pa~labras, unicamente se protege el secreto inconporado a papeles o,
cat+tas -en ouainto se hayan apoderado de los mismos, con la finalidad
de dt~soubrirlo . Cualqu'er,otro m'edio de lacces'o a Tos secretos resuilta
atipico en este ~precepto ; eualquier otro secreto que no se haya plas-
mado documentalmente tambien. Hasta tal -pun-to es cierto to que.
antecede que solo puede ser autos del delito de «divulgacion», a modo,
de singular «propia mano» (14), quien'haya verificado el apoderamien-
to y cumplimentado to-les exigencias, y no cualquier otro.

Del cardcter bdsico, o como se ha dicho, previo de'l ase apoderare»,
cabe extraer, como inmediata consecuencia, su naturaleza instrumen-
tal, reforzada claramente con la expresidn «para descubrirn, enten-
diendo por aqudlla, que carezca de una finalidad propia o diferente
a la exigida Epicamente, y que no es otra .sino que tienda dinectamente
al descubrimiento . En ese sentido, el apoderamiento es el unico y
exclusivo instrumento o medio ~tfpico para descubrir, si bien es irre-
levante, a los presente efectos, que se haya verificado el descubrimien-
to . Pero precisamente en atencion a su caraeter instrumental, debe-
tener, de mantra necesaria, un dinam.ismo que es el que le dota de
sentido, como ya pusiera de manifiesto Groizard (15) : no todo apo-
deramiento tiene esta especffica significaci6n ; s6lo el que tenga-
por finalidad descubrir ~los secretos . En consecuencia, est6ticamente
considerado puede ciertamente darse un apoderamiento, incluso acorn-_
panado, de forma sucesiva, de descubri,miento, y hasta 5i se quiere,
de divulgacidn, pero que no haya sido realizado con la impenitente
finalidad de descubrir, y habra que concluir que adolece de un requi--
sito indispensable y que invalida toda alusion al artfculo 497 : apode-

(14) Vid ., de interes, el desarrollo de la cuesti6n en general y las distintas
consecuencias en E . GINIBERNAT QRDEIG . Autor y complice en Derecho penal,,
Madrid, 1966, pags . 242-249 .

(15) Vid ., los textos de GROIZARD en ]as notas 8 a 11 .
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ramiento es, por tanto, sin6nimo de apoderamiento para descubrir, y
caso contrario no sera apoderamiento tipico (16) .

Sucede, pues, que no solo es necesaria la presencia estatica de un-
apoderarse mas deseubrimiento y divulgaci6n, en su caso, sino que
tambien, y de forma igualmente decisiva, tendra que existir una
conexion inexorable entre la finalidad de descubrir y, el apoderamien-
to, pudiendo ser configurada como un auten,tico y genuino elemento
del tipo . Parecida forma de razonar es empleada pa-ra distinto su-
puesto, concretamente en tema de delito complejo, por Gimbernat,
y oierta;mente oonsigu~iendo gran penietra~ci6n (17) . El hwho de que
hayamos descartado la presunta, y no requerida, presencia de4 des-
cubrimiento, no su,pone el menor obstaculo para el empleo del pre-
sente esquema mental, aunque naturalmente hace mas su-til la cone-
xion y relaci6n exigida y aquf su-brayada, y hasta tal punto es valido
to anterior que puede ser afirmado que, antes -incluso que el propio
apoderamiento, debera darse el «para descubrirn, o como . mucho-
-y la -negativa es plenamente admissible-, de forma coetdnea, pero
jamas tendra sentido como una exigencia y realidad posterior a1
hecho de apoderarse . Verificado el apoderamiento sin finalidad de
descubrir, no podra decirse entonces, pues serfa completamente im-
propio y absurdo, que ase hizo» para descubrir los secretos, ya que
en este supuesto podra darse, sin duda, ineluso, descubrimiento, pero~
nunca el «.para descubrir» requerido ~tfpicamente, que revela un pro-
ceso orientado hacia el futuro y no, desde luego, hacia el pasado .

3 . PRECISION SOBRE SU NATURALEZA TECNICA

Que la modalidad de adivulgaci6n» del pdrrafo primero debe ser
estructurada como un tipo compuesto, parece fuera de duda, y como.
vimos, ya Pacheco to subray6 con su peculiar terminologia, y hasta

(16) En otra ocasi6n, y referido al delito de infanticidio, operamos con
similar esquema dnterpretativo, pues tambien se estaba a presencia de «un
resultado final, o por mejor decir, un resultado instrumental, qua directa-
mente ha de tender a un meta legalmente prevista (causa honoris)n (DEL Ro-
sAL, COBO, MOURULLO, Derecho penal espanol (P. esp .), T . 1, Madrid, 1962, pd=
gina 313, y con mds detalle, pugs . 293 y sigs .) .

(17) E . GIMBERNAT, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, Ma-
drid, 1966 : ade 1a esroructura del delito comiplejo se deduce, pees, que, par
estar tipificados en e1 dos delitos y una relaci6n, si falta la relaci6n falta un
elemento del tipon (pug . 181), y a continuaci6n, habla de «conexi6n dolosa
de medio a fin)), de «conexi6n tipica» (prigs. 181-182) . Como es natural, no
se trata, en modo a1guno, de una simple adaptaci6n, que serfa de por sf impo-
sible, pues e1 supuesto es ddstinto, ya que no estamos ante un delito complejo,
sino tan s61o de un parecido razonamiento utilizado -en un aspecto de la in-'
terpretaci6n sin mas .
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se pone corno -ej,emplo,ein publicacjcnes ,de ordan elemental y estr'ic-
tamenlbe docenite (18) : se integra por 1a eonjugaci6n de las variias,accio-
nes recogidas en los apartados a), b) y c), precisados en el anterior
tftulo, que quedan enlazados por una finalidad comun que les informa
y da sentido, cual es la de «Sara descubrir», al mismo tiempo que
tambien to son de forma objetiva copulativamente .

Ahora bien ; to que ya no esta ;tan claro es que el parrafo segundo
-sea tipo compuesto, pues al contrario, parece seguro que no puede
ser acogido bajo esa denominacibn t6cnica. Si, como es sabido, la nota
fundamental y generica del tipo compuesto es su necesaria integraci6n
por varias acciones (19), Lcuales serian dstas en este caso?, ono es
2mas correcto que una tan s6lo es la exigida, aunque teventual, pero
geineralmente, pueidan concurri,r d'as?

La contestaci6n a dichas preguntas queda conectada, -evidente y
~logicamente, a un extremo ya despejado en este mismo tftulo : tipica-
mente no se requiere que se alcanee e1 descubrimiento, real y efec-
tivo, del secreto, pues las exigencias tipicas se agotan con que, en
,definitiva, se haya ,podido sin limitacibn deseubrir, aunque no se
descubra con posterioridad . La simple, pero concreta posibilidad, o
mejor, probabilidad de conocer los secretos, -derivada naturalmente
del apoderamiento con tal finalidad, es,suficiente. Y, entonces, Ld6nde
estA la segunda accibn? Como es logico, cosa distinta sucederia si se
admitiese la necesidad del descubrimiento, pues las dos conductas
serfan claramente, apoderarse con la finalidad de descubrir, y descu-
hrir, y en este ca-so, quedaria configurado coo tipo compluesto sin
.mas .

En to que sf existira unanime acuerdo es en su configuraci6n como
delito con un elemento subjetivo del injusto, incorporado expresamen-
te al fipo a trav6s del « para descubrir», o si se prefiere la mas re-
ciente forma de manifestar tal particularidad, como un delito estruc-
,turalmente incongruente en que el tipo subjetivo trasciende al tipo

(18) Aunque no de forma exacta en cuanto al juicio unitario que comporta
~sobre todo el arffculo 497 (vid . C. M. DE LANDECHO, Derecho penal (P . Gen.),
Madrid, 1966, pag. 229, Apuntes que reproducer las lecciones de ANT6N
ONECA) .

(19) Vid . la ob. cit., en 'la nota anterior y loc . cit ., y en el mismo sentido,
RODRfGUEZ DEVESA, que afirma que tipos compuestos ((son aquellos integrados
por varias acciones del suieto activo)) (RODRfGUEz DEVESA, Derecho penal es-
panol (P . Gen .), Madrid, 1970, pag. 342) . Como atipos eom~binadosn (de
varios auto-s) es traducido por C6RDOSA el texto de R. MAURACH, Tratado de
Derecho penal (trad . C6RDOSA), T . 11, Barcelona, 1962, pag . 423 . RODRfGUEZ
Munoz emple6 el ~tdrmino atipos compuestOSD y ~odelitos eompuestosn en su
traducci6n de E . MEZGER, Tratado de Derecho penal, nueva edid6n (trad . Ro-
DRfGUEZ Murroz), T. 1, Madrid, 1955, pag . 394 . En ambos casos la idea central
Es la misma, y la terminologia empleada suficientemente expresiva .
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objetivo, va mas ally que este ultimo (20), en atencion a la cons-
oancia de la especial fiinalidad que, a modo,d,-- earacte~ristica subje,tiva,
in-forma al presente tipo, y que se concreta en el citado pasaje legal.
En este sentido, no serfa mas que un actuar, a traves del apodera-
miento, para facilitar, o mejor, hacer posible el descubrimiento, con-
forme ejemplifica Maurach, y acepta C6rdoba para nuestro derecho
positivo especificamente en los articulos 292 y 300 del C6digo penal,
-que tienen estructura afin al inciso del precepto que comentamos (21)
Los que. . . adquieren, para ponerlos en circulaci6n . . . » del artioulo

292 y «los que. . . adquieren . . . para expenderlos. . .» del artfculo 300,
revelan, en esta dimensi6n, una misma problemkica y tratamiento
a nuestro «e1 que para descubrir . . . se apoderare» .

Hasta aquf la posicion central sobre su naturaleza tecnica que en
este aspecto quedaria bastante clarificada y generalmente admisible.

No obstante, aceptado lo 'anterior, pueden sumgi-r a1gunas dudas
en orden a la singular y precisa inscripcion de este delito dentro, de
los distintos grupos o categorias que se han venido formulando .
Quiza la dificultad nace en atencion a q e las propies clasifvcaciones
utilizadas tienen, en ocasiones, unos contornos no muy definidos,
sivendo ~udo-sa Ta diistinci6n de unia close -eon oitras . En efsa mi,sma lfnea
Ae pensamiento, puede inducir a confusi6n la afirmacion global y
simplista, verificada por autor tan admirado por su reconocida agu-
deza y finura interpretativas como Rodriguez Munoz, cuando anota
el sigui;ente texto die Mezger : ((a los deli~tos de tendenciia en propio
sentidio carresponden aquiellos en los que la conducta a~pa-race Co~mo
realizaci6n de -una tendencia subjetiva. Tipo : la aeci6n impudica del
paragrafo 176 del Codigo, con su tendencia sexual, o el paragrafo 260
del -mismo texto, con su tendencia de lucro o con la inclinaci6n que
-constituye la base de .la misma tendenciau, diciendo : a.por ejemplo,
en nuestro Codigo, los artfoulos 497 y 503)) (22) . Sin embargo, Ro-
driguez Munoz, poco antes, puso como ejemplo -complementando
-otro texto anotado-, al artfculo 292 ya aludido, de los llamados por
Mezger « delitos de intencion en la forma de los llamados delitos
mutilados de dos actos, en los que el acto es querido ,por el agente
como medio subjetivo de un actuar posterior del mismo sujeton (23).
Y, parece mas acertada la inclusi6n tambien en este ultimo apartado
del parrafo segundo del artfeulo 497, y no como delito de tendencia,
pues, en definitiva, se trata, como ya se ha indicado, de un apodera-
miento instrumental, encaminado a conseguir una fina'lidad, como es
el descubrimiento, a hacerlo posi~hle, con to que -estarfamos ante un

(20) E. MEZGER, ob . cit., pags . 346 y Sip., MAURACH, ob . cit., pag. 80. por

solo citar dos de las mas representativas y conocidas formulaciones.
(21) M.AURACH, ob. cit ., T . I, pag . 330, nota 39 de C6RDOBA .
(22) MEZGER, ob . cit., pags . 358-359, nota de RODRiGUEZ Mu&oz en la

pagina 358.
(23) MEZGER, ob . cit., pag. 357, nota de RODRIGUEZ MUHoz en la misma

pagina .
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medio (apoderamiento) de un probable, pero no necesario, actuar-
posterior del mismo sujeto (descubrir) . El medio to hate posible,
aunque no supone total y absolutamente la realizaci6n del fin pro-
puesto : se necesita una actividad posterior traducida en descubrir,
tomar conocimiento del secreto, desvelarlo en suma, distinta al mero
apoderamiento, y que puede o no darse por to que a este pdrrafo
segundo se refiere.

Como cabe observar con tan somera consideracidn, es mds acep-
table esa versi6n, que la propuesta de cons-tituir un delito de tenden-
cia. El propio Mezger puso como claro ejemplo de los «delitos muti--
lados de dos actos» el paragrafo 146 del Codigo penal alemdn, que es-
tructuralmente coincide con el aquf debatido : se trata de la altera-
ci6n o falseamiento de moneda metalica o billetes de banco a fin de
usarlos como a genuinos . . . y, como se deduce de la simple lectura
de 3u (texto, ,taimpoco se exige tipica y nieceisariam,mte 1a real y con~are-ta
uti-bzacion del dinero falsificado ipor el mismo autor, y si asf to hi-
ciera podria constituir delito distinto . Tambi6n Rodriguez Devesa
abunda en el mismo esquema interpretativo en orden al articulo 292,
que sirvio de 6jemplo a Rodriguez Mumoz, afirmando que ano se
trata, como equivocadamente afirman algunas autores, de un caso
de expendicion, pues no se requiere esta)) (24). Es mas, en otra oca-
sion, y aludiendo Mezger a los «delitos de varios actosu, se refiere
de nuevo al citado pardgrafo 146, y e-sta vez de forma nitida por
demais, culando. dice que ((en el correspoindiente dehito de falsifica-
cion de moneda del ipardgrafo 146, el segundo acto aparece volatiliza-
do en to subjetivo (es un caso del llamado delito mutilado de dos
actos), resultando que la falsificacion de moneda se consuma ya con
el « falsificar» (25) . En la nota correspondiente, Rodriguez Muiioz su--
braya que aejemplo de este grupo en el Cddigo penal espanol puede
serlo el articulo 292» (26) .

Finalmente, desde otro punto de vista, su expresa constancia en
la redaccion tfpica (27), y que la ,pretendida «tendencia» no adquiere
realidad en la accion misma, ni tampocc, queda afirmada a modo de
mera consecuencia, ya sea proxima o remota, del ase a~poderare» (28),
sino que exige anevi+tublemente otra aeoion, radicada en adescubri,r»,
hate que, en definitiva, sea descartada su inclusion dentro de los

(24) RODRfGUEz DEVESA, ob . cit . (P. Esp.) cit., pag . 811 . Del mismo, .
ob. cit. (P . Gen .) cit., pig . 342 : (( ;ejemplo de delito mutilado de do's actos .
to ofrece el artfculo 292)), insistiendo en identica afirmacion .

(25) MEZGER, ob. cit., pag . 394 . La misma tesis con respecto al paragrafo
146 del C6digo penal aleman es ma.rntenida en E . MEZGER-BLEI, Stralrecht
(Allg . Teil), 12 ed ., Miinchen, 1967, pdg. 97.

(26) Nota de RODRfGUEZ Mu&oz en la pagi.na 394 de MEZGER, ob . cit .
(27) Tambidn MAURACH, ob . cit ., T . I, pig . 280, habla en los delitos de!

tendencia de ocaracterfstica no escrita del tipoa .
(28) Como se requiere en MEZGER, ob. cit ., pag . 358 .
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.((delitos de tendencian, siendo preferible la denominacibn (29) aqui
propuesta.

Por las mismas razones, no es atendible tampoco su configuracion
como adelito de resuttado cortado)), pues de ninguna forma se per-
_sigue la produccion de una consecuencia ulterior, sino en todo caso
una accion nuewa y distinta (30), a pesar de que su dimension politico-
criminal se encuentre informada tambien por identica apretension
del legislador de trasladar el centro de gravedad de la defensa frente
al infractor, a una et4pa anterior al ataqueA (31) .

Son muy variadas las consecuencias de orden tecnico que faci4men-
te cabe extraer de su conceiptuacion como adelito mutilado de dos
actosn, y en este trabajo no seran desarrolladas en toda su concreta
y variada .proyecci6n, si bien el contorno interpretativo que comporta
condiciona y simplifica la investigacion sabre temas que deberan ser
incorporado-s a un estudio completo de'l presente delito . Tanto el
encuentro y delimitacidn del bien jurfdico, como el de 4a consumacion,
formas imperfectas, culpabilidad, participacion, etc., se ve~ran deter-
m,inaados por la :lfnea interpretativa aquf expuasta .

(29) Denomination, par to demas, importada de la dogmatica alemana, si
bien en este caso la traduccion o adaptation es suficientemente expresiva y
puede ser utilizada sin grave escandalo e inconveniente . La formulaci6n rods
preclara, puede verse en K. BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Stra-
frechts (Besond. Teil), T . 1 ., nueva reimpresicn, Darmstadt, 1969, pags. 11-15,
poniendo de ejemplo el presente supuesto, en union de los adelitos de re-
sultado cortadon, de estructuras o formas derivadas de un mandato prohibitivo
de modification del mundoexterior, pues por expresa voluntad del legislador
se refuerza la proteccicn del bien juridico antes ineluso de que se produzca
su lesion. El propio BINDING, aludi6 expresamente, dentro de 1a misma cate-
gon.a, al tan citado paragrafo 146 (pag . 12) . En el mismo sentido, H . WEi,-
ZEL, Das deutsche Strafrecht, 10.11 edicio,n, Berlin, 1967, pags . 107 y 181, pre-
cisamente al desarrollar la teorfa de la participation -y de la tentativa . Muy
claro, y aceptando da formiutacion de BINDING, H . H . JESCHECK, Lehrbuch de's
Strafrecht (Allg . Teil), Berlin, 1969, pags . 214-215, que tambien pone como
ejemplo el paragrafo 146 (pag . 215) . Del maximo interes, en orden a la reper-
cusion de estars categorfas dalictivas como estructuras no puras dentro del
sistema del bien jurfdico y del dogma de la causation, ademas de la conocida
nota de RODRfGUEZ MUNOZ (MEZGER, ob. tit, pags . 253 y sigs .), en la que
expone y revisa la position crftica de H . MAYER en su Parte General de 1936,
debe verse, con posterioridad, del mismo autor, su Strafrecht (Allg. Teil),
Stu-ttgart-Koln, 1953, pags . 125 y sigs . ; y, mas recientemente, su nu°vo
Strafrecht (Allg . Teil), Tiibingen, 1967, pags . 66 y sigs .

(30) MEZGER, ob . tit ., pag . 357 .
(31) MAURACH, ob . tit ., T . 1, pag . 280 . Tambien JESCHECK, ob . tit ., pa-

gina 215 . Con anterioridad, como ya hemos expuesto en la nota 29, BINDING,
ob. tit ., pag . 12 .
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4. FORMAS IMPERFECTAS Y FUNCION DEL
DESCUBRIMIENTO

Debe subrayarse, brevemente, un aspecto que puede encerrar inte-
res en orden a completar su diagnostico t6cnico, y que viene a ser
una,espe:ci,e ,de mecapiitulacian ,de lo, pasta ahora expuesto : la piosician
que ha de mantenerse en referencia con la realizacion del «para des-
cubrir» y la funcion que pudiera comportar en la medida que consti-
tuye e1 exito, vale dear, de la conduota tipica . Mas concretamente
~que significacion juridica pudiera adquirir la verificacion o no del
descubrimiento?

El tipo estudiado no es, en modo a:lguno, una forma imperfeeta (ya
sea tentativa o frustracidn) de un delito perfecto, entendiendo por este
la modalidad de «divulgacion» o, incluso, el apoderamiento con des-
cubrimiento. Par el contrario, estamos a presencia de un delito com-
pleto y perfecto desde el momento que se comprueba la existencia
de un apoderarse de los documentos con la finalidad, mera finalidad
-potencialidad, en suma, con respecto a .la realizacion de aquella-,
de descubrir los secretos que contengan, quedando, en consecuencia,
de esa suerte consumado. Si~tuar, pues, el momento consumativo del
dehito en el de-scubrimilen~to ,supone, -sin duda, transportarlo, ipoir ari
decir, fuera del tipo, exigiendo algo que normativamente no es re-
querido. El descubrimiento, pues, queda, como grdficamente vefamos
se expresaba Mezger, «volatihzado en to subjetivo» : su externa y
objetiva consecuci6n no es necesaria ; la accion o el acto de descubrir,
tfpica-mente no es exigido. En ese sentido, y aunque pueda tra~tarse
de un proceso factico inacabado desde el momento que, por la causa
que fuese, no se haya llegado ni al descubrimiento, ni menos a la
divulgacidn de lams secretos, sin embargo, juridicamente si que to es,
pues las exigencias tipicas se satisfacen ,plenamente sin necesidad die
que lean cubiertas ambas eta~pas, sin que se requieran esas dos nue-
vas conductas distintas y diferenciadas del apoderamiento.

Que ciertamente el proceso ejecutivo pueda progresar y llegarse
al descubrimiento, que sera to mas frecuente y comun, y hasta la
misma divulgaiaian, es algo que excede del tipo del parrafo gegundo
del articulo 497, y unicamente pone en camino de la conjugacidn de
una figura delictiva distinta, como es la del parrafo primero del
mismo precepto que incorpora a aquella, y que .preve pena diferente,
mas grave, y que ya hemos visto constituye un tipo compuesto. No se
equipara, en este caso, una forma im,perfecta (tentativa o frustracion)
por el legislador a un delito consumado, reuniendoles en un tipo
iunico, a modo de los llamados «delitos de emprendimiento» o de
empresan o de « emprender», segdn las opiniones (32), pues to que

sucede es que no se parifica a forma imperfecta alguna, porque juri-
dicamente to que existe es un delito consumado, y nada mas : apode-

(32) MAURACH, ob . cit ., T . II, pdg. 180 . MEZGER, ob . cit ., T . 11, par
ginas 243-244 .



Sobre el apoderamiento documental 691

rarse para descubrir. Y no es licito hablar de tentativa, y cuando,
decimos «utentativa» nos referimos a la institucidn descrita por el .
articulo 3, parrafo tercero del C6digo penal espaiiol, por la sencilla y
obvia razdn de que el culpable no da principio a la ejecucion del
delito, sino que to ejecuta, practicando todos los actos de ejecuci6n
que debieran producir el delito, y se produce el deli,to completo del
parrafo,segundo del articulo 497, y poco importa se haya o no conse-
guido el «exito», ya que este es solo una simple referencia tfpica, sin
la menor exigencia en orden a su concreta verificacibn en el mundo,
de la realidad .

Hablar, por consiguiente, de «tentativau serfa, en este sentido, ex-
presar la imagen de tentativa que tenga personalmente el interprete, .
pero no la formulada por -la ley. Una cosa es que exista un proceso
natural, real y factico, incompleto, y otra bien distinta la ca'lificacihn
jurfdica que al mismo corresponda : unas veces sera tentativa o frus-
tracidn, y otras delito consumado, y otras, incluso nada. Que ese
proceso imperfecto sea tipificado como delito completo y autdnomo
pone de manifiesto, sin duda, algo que es tan claro que ni siquiera
debiera ser apuntado : que no es tentativa, sino delito consumado (33).
Tampoco es licito situar en una re'lacion de subordinacidn o depen-
dencia al parrafo segundo del parrafo primero -del artfculo 497, so
pretexto de que este es un proceso acabado, concluido con la divulga-
cion, ya que precisamente queda mutilado en la medida que quien se
apodera no s61o puede no perseguir ni desear la divulgacion, y tender
tinicamente al descubrimiento, sino .incluso ni siquiera llegar a este
ultimo, .pudiendo perfectamente gozar de la suficiente autonomfa
como para entenderse consumado sin necesidad de recurrir a la mo-
dalidad divulgatoria . 1?e todas formas, cabrfa decir, que para llegar-
a la (cdivulgacionn debe ser conjugada la presente figura, y que ello
significa una indudable dependencia, pues quedaria concebida como
una forma imperfecta de la primera, y se olvidaria, ademas de to antes :
expuesbo en relaci& eon ewe la finailidad div lgatovi'a ,pufedle ser
extrana a la meramente cognosci-tiva y desveladora del secreto -no,
necesariamente reveladora-, que si asi fuese, estaria de Tnas el pa-
rrafo segundo, pecandose per-abundantiam iuris pues con el juego del
artfculo 3 del C6digo penal, y el parrafo primero del artfou'lo 497, en
solitario, quedarfan suficientemente cubiertas las necesidades incri- -
minatorias . Pero no es asi, debido a que no se trata de forma imper- .

(33) La impropiedad de hablar en estos casos de tentativa cuando se trata _
de un delito consumado, quiza obedezca, con independencia del prejuicio
met6dico que pudiera comportar, al olvido de una consideraci6n tan simple
como evidente, que con acierto subraya RODRiGUEz DEVESA, y es que apara .
que haya tentativa, en sentido amplio, es preciso que el delito no se haya
consumado. La consumacibn se produce cuando se ha realizado integramente-
la conducta tipificada por Ja Leyu (RODRfGUEz DFVESA, ob . cit. (P . Gen.), pd--
gina 628) .
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fecta del delito de divulgacion, que no funciona como delito consu-
mado ~del supuesito aqui estrud-ia,do, eo~mo resulta palmmario.

Desde la perspectiva del descubrimiento, o si se quiere, conforme
-ya expusimos en otra ocas16n (34) del exito, de la verificacion del fin
perseguido, lo due acontece es que el bien jurfdico que se pretende
tutelar es de tal sensibilidad que no es necesaria su infraccion, pues
su simple ~probabilidad, casi segura,,es ya suficiente, tiene significacion
y relevancia, y no exige que, real y efectivamente, los secre~tos se
hayan descubierto. De esa suerte, puede decirse, y solo desde tal
consideracion, que el delito queda consumado « anticipadamente», o
mejor, que queda consumado, aunque no agotado, en aquellos casos
en que -el autor no haya practicado el descubrimiento que perse-
guia (35) .

(34) M. Coso, Funcidn y naturaleza del articulo 226 del Codigo penal,
-en ADPCP, 1968, pag. 68 .

(35) La distincion la utilizamos en la interpretacion del artfculo 226 del
-Codigo penal, en la incidental explicacion de 1os delitos de rebelidn y sedi-

cion que fue necesario verificar para despejar el problema central que se
trataba en el trabajo citado en la nota anterior . En el mismo sentido, con
validez general, se pronuncia RODrtfGUEz DEVESA, cuando afirma que «Ila
conducta del suieto . . . concluye con la consumacion, sin que sea preciso que
el ~sujeto llegue al delito agoitado, a la consecucion de sus ulteriores pro-
pdsitos, en el caso de que los hubieran, o recogiendo la distincion de jEs-
cxECx entre consumacidn y terminacidn, y que esta ase da cuando el autor

ha realizado el prop6sito que persegufa mas ally de la realizacion de ]as
caracteristicas objetivas del tipo en las que radica la consumacidnn (RoDRf-

GuEz DEVESA, ob . cit., (P . Gen.), pdg. 623. En inmediata referencia con este
extremo, y especialmente con la interpretation que en su dfa propose sabre el
artfculo 226, MUNOZ CONDE extrajo, par su cuenta y riesgo, conclusiones in-
admisibles, -sin el menor fundamento ni en mis opiniones sobre el particular,
ni menos en el derecho positivo interpretado, y esto dltimo seria, desde luego,

to dnico importante . En nota recensionaria de mi trabaio (vid . F. MuRoz
CONDE, Una nueva interpretacidn del articulo 226 del Cddigo penal, en Boletfn
de Informaci6n d.:1 Ministerio de lusticia (drga,no oficial del departamento)
numero 797, ano XXIIl, 15 febrero 1969, Madrid, pigs . 3 a 7, tan solo),
afirma (pig . 3), que ase puede deducir del artfculo del profesor COBO que,

desd,e un punto de vista formal, el amero alzamiento» de los rebeldes o sedi-

ciosos no consuma el deliton, e imncdiatamente cita un pasaic, -coin la pagina

equivocada, pues no es la 72, sino la 68 de mi estudio-, en el que clara y

expresamente digo todo to contrario : adesde el punto de vista de la objeti-

vidad juridica protegida en los artfculos de rebelidn y sedicidn, su simple

puesta en peligro, el intento de quebrantarla, es ya constitutivo de los citados
delitos. Sin embargo, desde la perspectiva -del exito, de la verificaci6n del

fin perseguido, el delito queda consumado anticipadamenten, etc. Resulta, por

tanto, evidenciado hasta la saciedad, con su simple lectura, que no es nece-

-sario para su consumaci6n con alcanzar realmente las finalidades pretendidas

por los alzados, pues es suficiente el mero alzamiento . Por si hubiese alguna
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Las consecuencias que cabe extraer en Orden a la vigencia de for-
mas imperfectas y su general dinamismo son evidentes par demas
:su problematica, pues, gravitara, unica e inexorablemente, sabre el

duda, igual opini6n reflejan otros pasajes, referidos a la misma cuesti6n :
que es ya adelito completon (pag . 68), ((autenticos delitosD (pag. 73), aes
evidentemente porque tales delirtos se han verificado, esto es, son ya deli-
tosn (pdg . 73), ((opera en los casos en que se hayan cometido la rebeli6n o
sedici6n)) (pag . 73), ((de suerte que el tipo se agota con la existencia de un
alzam.iento publico y en abierta hostilidad contra ed Gobierno, informado por
unas especificas finadidadesn (pdg. 66), «si la rebeli6n o sedicion se han con-
sumadon (pdg . 67), ((sin que sea necesario se consigan los fines (resultados)
a los que las conductas tfpicas se orientana (~pdg. 67), etc. Como es palmario,
no se puede deducir to que deduce MUNOZ CONDE, o mejor, poderse se podrd,
-pero no se deberd, por la sencilla raz6n de que justamente to contrario es no
:s61o la que cabe extraler, sino to que, sin deducci6n alguna, se afirma clara-
mente. En la pagina 4, MUNOZ CONDE, con base en la nota 4, en la que recoge
parte del texto del artfculo 214, y un pasaje entrecomillado, sin indicar su
procedencia, dice to siguiente : ((lo cierto es que el legislador no ha esperado
para aplicar la pena a que los rebeldes o sediciosos consigan sus fines, sino
-yue construyendo una «consumaci6n anticipada», castiga el simple «alzamien-
ton, como se deduce del tenor literal de los artfculos 214 y 218», . . y esta vez,
por ciento, es to que venfamos sosteniendo en todo momento. Pero, por fin,
Zque coca es la deducida? A continuaci6n, y en orden a la funci6n que
:atribuiamos al desistimiento, por exigencias que creemos son claras del ar-
tfculo 226, y que recuerda a la que desempena en la tentativa de delito
~del pdrrafo tercero del artfculo 3 del Cadigo penal, transcribe otro texto -y
con errata, pules no decfa adelito complejo», sino «delito completon, y tarot
bien con pagina equivocada, ya que no es la 73, sino las 68-69-, junto a la

"opinidn, en el mismo sentido, de ANT6N -que recagf en,su l~ugar oportuno (l.
ANT6N, Derecho penal (P . Gen.), Mad-rid, 1949, pags . 317 y sigs .)-, y extrae
la conclusi6n, puramente consta~tatoria, de que me pronuncio «pues, en defini-
tiva por el ma-ntenimiento de -la naturaleza propia de la tentativa, a pesar
de su equiparacid-n a la consumaci6n, continuando aqu6lla con sus atribu-
tos» (pag . 4) . En -ningun momento he ltegad~o'a la equiparaci6n de la tentativa
-con la consumaci6n, pues to que ha sido afinmado por ANr6N y subrayado
en el ci.tado trabajo con fines interpretativos diferentes, es que se puede
comparar, s61o y unicamente comparner, la funci6n que al desistimiento se le
atnibuye par el artfculo 226, y s6-lo y unicamente al desistimiento, con la que
desempei5a en la tentativa del parrafo tercero del artfculo 3, paro nunca q.ue
la forma imperfecta se equipare, en este caso, plena y totalmente, con el delito
consumado : ((se impone el parang6nn, dice ANT6N (ob. cit., loc. cit.), adeseun-
peiia pareja funcicnn (pdg . 69), se afirma por mi parte. Nadie, a excepcion de
MUNOZ CONDE, ha hablado en el citado supuesto de «equiparacionesn, ni
nadie, salvo 61, ha puesto en tela de juicio la «onaturaleza propia de la tenta-
tivan, ni nad,i1°_ se ha preguntado, porque no -tiene el menor sentido, si de di-
,cha comparaci6n de cardeter funcional ttcabria preguntarse si vincula tambien
a otros efectos, haciendole perder los caracteres propios de la figura de la
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simple apoderamiento, si bien este de forma necesaria sea tambien,
invariablemente para descubrir, pero en el ciclo ejecutivo s61o aquel!
podrd ser tenido en cuenta .

tentativa, de los cuales uno de ellos es e1 desistimiento», porque ni se-
precisan a que «efectosn se refiere, ni que se d®riva de ello, ni el desisti-
miento es un caraoter de la figura die tentativa, pues sucede todo to contrari-o;
que la desvirtda, ni menos estamos aquf a presencia de tentativa, juridicamen-
te entendida, sino siempre, y en todo caso, de delitos consurnados, ni tampoco,
el articulo 226, y la funci6n por 61 desplegada, tolera se hable, como hace
MURROZ CONDE, de los llamados «delitas de empresa)), por la sencilla y obvia-.
razon de que no existe tentativa que equiparar, ni es equiparable, ni equipar
rada, ni por la doctrina, ni mucho menos por la ley. MUNOZ CONDE ha radica-
lizado la tesis que expusz sobre el articulo 226, traspasando Los lfmites de to
admisible, e inoluso hasta de to discutible : es claro que, por tratarse de die-
litos consumados, y no de tentativas, no les afeotarfa el desistimiento, y sdlo-
por vigencia del articulo 226 asi sucede, y precisamente la prueba de todo,
ello, de que son delitos consumados, es la propia existencia del articulo 226,
ya que serfa innecesario si de tentativas puras y simples se tratara. Por esta
razon, concluf sosteniendo que Bran ((rezones de utilidad y conveniencia, las
que hen aconsejado al legislador la.instauracibn y vigencia del artfculo 226)) y
«que su genuino fundamento debe ser encontrado en e1 desistimienton (pa=-
gina 69), y que finalmente, era « una cause especial de exencidn de la penan
(peg. 74) en cuanto a su naturaleza jurfdica, y no que «debe ser conceKuado,
como impunidad por falta de tipicidadu (MUNOZ CONDE, peg. 5), porque gel
procer~o ejecutivo ya fue tipico, antijuridico y haste culpable. Hasta aquf u.nas-.
breves puntualizaciones a las propuestas de MUNOZ CONDE, y serfa salirse
del presente terra precisar otros extremos referidos a la cuesti6n de la par-
ticipaci6n .

(Encontrandose redactado y finalizado este estudio, me llega un trabajo"
del mismo MUNOZ CONDE, El delito de alzamiento de bienes, Barcelona, 1971,
en el que de nuevo elude a 1a cuesti6n debatida, y esta vez quiza mas refle=
xivamente . Me referire tan s61o a su rectificaci6n de to expuesto anterior=
mente, y no a la interpretaci6n que ofrece del artfculo 519 del C6digo .
penal, cuyo concreto y especial estrudio es posible le haya heeho ver la incon-
secuencia de continuar manteniendo sus sugerencias por to que al artfculo~
226 y concordantes, asf comp sus interferencias con la bentativa, se referia-.
Dice tiltimarnente MUhoz CONDE : «creo que aalhora los delitos de rebeli6n y
sedicion no son subsumibles en este grupo de delitos (se refiere de nuevo a-
los Unternehmungsdelikten), sino en el de aquellos en los que la tentative
se considera como tipo aut6nonio independiente de la produccibn o no del!
resultado, to que tiene por consecuencia la no aiplicaci6n de los .afectos del
desistimienton (peg . 167, nota 3) . Como puede verse se adhiere ahoTa a la:
tesis de que se trataba de «un principio de ejecuci6n . . . elevado a la categoria
de delito completo por el legisladorn, pero siernpre de delitos consumados, .
aunque prefiere seguir empleando el termino de atentativaa, si bien como
tipo aut6nomo independiente, con to que sustancialmente viene a decir lo,
mismo que ya se expuso en su momento. Y, naturalmente, como delitos con=-
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Todo ello, pues, viene derivado, como otros tantos puntos concre-
tos que no son del caso,_ de su naturaleza como «delito mutilado de
dos actosn, y solo ha sido destacada la anterior consideraci6n con
vistas a conseguir una mayor claridad exeg6tica y expositiva .

5. DOCTRINA EXPRESADA POR LA SENTENCIA DE 6 DE
OCTUBRE DE 1967

La sentencia indicada, recoge los siguientes ahechos probados»
<(Q.ue durante el perfodo de tiempo comprendido entre los meses

de julio y agosto de 1964, el procesado G. R. R., mayor de edad y sin
antecedentes penales, recibio repetidamente y en distintos dias, en
su oficina sita en la calle de N. E. (de esta capital) n.0 X, corres-
pondencia postal en pliegos cerrados dirigida a don F. R. F. conte-
niendo cheques suscritos por 6ste y ya pagados, estados de cuentas
bancarias, comunicaciones acerca dal arriendo en L. de un local para
su oficina, cartas de su socio o empleado en aquella ciudad, y otros
documentos contenidos en sus respectivos sobres, que el procesado
abrio enterandose de to en ellos escrito, sin que conste que les haya
abierto por simple error, habiendose .probado igualmente que entre
el procesado y su padre por una parte, y el Sr. R. poor otra, hubo
relaciones comerciales durante unos 25 anos, como exportadores de
frutas de aquellos y como receptor encargado de su venta en I. 6ste,
relaciones que cesaron subi-tamente el 6 de febrero de 1964, por
determinacion de tales exportadores, to que dio lugar a que el trato
de estos con 'e1 citado Sr . R., resul-tara poco o nada cordial, habiendo
tenido todos ellos sus oficinas en la casa -n .0 X de la calle V. de
esta ciudad, pasta el 31 ~de enero de 1964, a la cual habfa sido diri-
gidas las ca~rtas que ed iproicesa!do abrio, sin que conste quien haya
indicado al cartero de esta calle que las desviara a las nuevas oficinas
del procesado y su padre en la citada calle de N. E.» .

La AudienciaProvincial de L. P., una vez relatados los anteriores
hechos, entendi6 se tra-taba de un deli,to de descubrimiento de secre-

sumados que son, no les afectarfa el desistimiento, salvo que asf, expresamente,

to diga el legislador, que es pmecisamente to que aqui ha ocurrido, y que

ahora reconoce MuiRoz CONDE, cuando afirma «del articulo 226, que en defi-

ni-tiva no se trata mas que de un supuesto especial de desistimiento previsto

por el legislador para unos delitos, que de otra manera to rechazariann (ob.

cit., loc. cit.) . Por to demas, no cabe la menor duda que debe continuar
manteniendo MuRoz CONDE, la funci6n del d~esestimiento allf donde haya
tentative, cosa que no creemos sea, puesta en duda por nadie, pues Jas acom-
plicaciones dogmaticasn a las que alude no surgen precisamente ni por 1a

soltura del legislador, ni por los «pocos principios rectoresn, sino mas biers
par la desenvoltura y no ajustada comprensi6n de algunos herTneneutas . 1'odria
extenderme en mas consideracioneG sabre ambos trabajos que hazfan exaesiva-
mente prolija la presente nota.)
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tos previsto y penado en el artfeulo 497, parrafo se-undo, del Codigo
penal, condenando al procesado a la pena de un mes y un dfa de
arresto mayor y multa de cinco mil pesetas.

La defensa del condenado, par diferentes motivos de casacion,
formalizo el ireaurso oportuno, siendo raehazadas ~todos ielles,
con base en los siguientes «considerandos», que por su indudable in-
teres general ,transcribimos literalmente (36).

CONSIDERANDO : Que en e1 segundo motivo del recurso -el
primero no fue admitido-, se atribuyo a -la sentencia, al amparo del
numero 3 .° del artfculo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el
defecto de no resolver 1a cuestion propuesta en el escrito de califi-
cacion de la defensa consistente en que en 17 de enero de 1964 don
N. y don G. comunicaron a la Administracion de Correos de L. P.,
haberr trasladado sus oficinas desde la calle de V. n.0 X a la de
N. E. n.° X, omisi6n que en opinion del recurrente deja sin sentido el
pas'aje de la igentencia referenrnte is que,no consta quie-n haya i,ndicado
al cartero de la calle que desviara la correspondencia del Sr. R. a las
nuevas oficinas ; motivo de casacion que no puede ser acogido, por-
que to que el Tribunal tiene que resolver en la sentencia son las cues-
tiones jurfdicas propuestas por las partes, no las de facto, que im-
plfcitamente quedan resueltas en la deelaracion de hechos probados,
donde el organo jurisdiccional recoge los quee a su juicio adquirieron
sello de certeza y en la forma que estimo habfan acaecido, aunque
no coincida con el relato. formulado por ]as ,partes, y sin que tenga
que hacer declaracion sabre la inexistencia o no constancia de los
hechos que no estime probados ; omision de facto que en todo caso
como error de hecho no podia com~batirse por la vfa, de un recurs,o
de la natura4eza del interpuesto, y que recogido o no en la declaracion
de hechos probados es intrascendente a los fines del proceso porque
no se ~trataba del desvfo de la correspondencia de los senores R.,
sino de la de don F. R.. y por tanto, a1 referinse ese oficio a la corres-
pondencia de aqu6llos y no a lade este, la sentencia que silencio tal
detalle del escrito de calificacion no incurrio en la fal-ta de que se le
acusa en este,mo-tiwo del recurso» .

«CONSIDERANDO : Que en los tres primeros motivos del recur-
so por infraction de Ley -unicos admitidos a tramite--, y que co-
rresponden a los numeros tercero, cuarto y quinto del escrito,
interpuestos al amparo del n.° l .° del, artfculo 849 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal ; se sostiene la indebida aplicacion ded articulo
497 del Cddigo penal por no concurrir los presupuestos facticos en
que descansa el deli.to ; apoderamiento de las cartas, cardcter secreto
de 6stas v anima de de;soubri,r su contenido ; presuspu~elstols qua se
desarrollan en cada uno de los tres motivos y que tiepen que ser
desestimados por las siguientes razones

A) El tercero, referente a la no existencia de una action de apo-

(36) Ha sido ponente de esta senbencia, el Excmo . Sr . D . Lose Maria
Go;nzdlez Diaz .
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deramiento, por decirse en los hechos probados que el procesado re-
cibio en su oficina la correspondencia dirigida a don R. F., y no que
se apodero de ellas, porque si en ampli-tud de conceptos recibir supone
una actitud pasiva del sujeto que recite, contra-puesta a la de actividad
que implica la accion de apoderarse de algo, como gramaticalmente
este «apoderarse» de una cosa significa hacerse dueno de ella, la
figura delictiva que se contempla emplea al verbo « apcderar» en el
sentido de que los papeles o cartas queden bajo el poder de quien no
les pertenece, incorporacion al patrimonio de uno que precisa nece-
sariamente una actividad, una accion positiva, un hacer, un algo po-
sitivo de quien recite la cosa para que esta quede bajo su dominio,
ya que la cola inactividad o pasividad no producirfa el efecto de tener
por suyo o poder disponer de to que recibio ; y asf, al declararse pro-
bado que el procesado recibi6 repetidamente en distintos dias en su
oficina correspondencia postal en pliegos cerrados que abrio enteran-
dose de su contenido sin que conste to hiciera par simple error, queda
patente la accion de apoderarse de to que no iba dirigido a 61, pues
aunque el acto inicial de llevar la correspondencia a su oficina fuese
extraiio a su actividad y se la encontrase allf en el buzon, en cualquier
otro lugar o entregada en propia mano, a ese desasimiento del cartero
o de quien hiciese la entrega, sigui6 -el acto de apoderamiento al to-
marla, abrirla y enterarse de su contenido, y como este to hizo re-
petidamente y en ,distintos dfas y no por distracci6n, contra lo que
se afirma en el recurso, hay una actividad plenamente desarrollada
para apoderarse de la correspondeneia ajena, apoderamiento que, por
otra parte, no precisa de medios violentos o fraudulentos de comisidn
que darfan lugar a otras formas mas agravadas de delincuencia, con-
templd~ndose en 6sta solamenite e1 hecho material die 1a apreihenslion
con la finalidad indicada en ei Codigo de descubrir los secretos de
otro y que queda manifiesta al proceder a la anertura de los pliegos
que estaban cerrados.

B) El cuarto motivo, referente a la no existencia de delito por no
existir « secretos de otro», carece de toda consistencia porque la cosa
puede ser secreta per se, por su misma naturaleza o por voluntad de
quien la posee ; circunstancias una y otra que se dan en la corres-
pondencia abierta por el inculpado ; 4a primera por tratarse de corres-
pondencia mercantil -Cheques, estados de cuentas, comunicaciones
sobre arrilendo dfe local Sara ofi,oiinas, etc.-, de eardcte:r secrelto For
ministerio de la Ley -articulos 45 y 46 del C6digo de Co~mercio- ;
y la segunda .porque el hecho de cerrar una carta demuestra la volun-
tad de que su contenido no sea conocido mds que por la persona a
quien va dirigida, y par tanto, es un secreto que viola el que la abre
sin el consentimiento de'1 destina~tario, como asi to tiene deciarado
esta Sala al abrir una carta encontrada en fla calle y divulgar su con-
tenido, porque en cualquier parte que se encuentre el documento
cerrado y dirigido a otro, su contenido es siempre un secreto para
los demos.

C) La falta de intenci6n o dnimo de descubrir los secretos de
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,otros -materia del quinto motivo del recurso-, porque la simple
lectura de los heiahos probados ~repele toda la argum,entacion enca-
minada a demostrar esa carencia de animo delictivo, pues se afirma
en ellos que el procesado y su padre como exportadores, habfan
mantenido relaoiones com-eircialllos duran:te veinroicinco anos con don
F. R., que subi~tamente cesaron estas relaci-ones en 6 de febrero de
1964 ; que cinco dfas antes -el 31 de enero de ese ano- el procesado
y su padre, que tenian una oficina comun con el Sr. R. en la calle
de V., la trasladan a otra calle, y en ese nuevo domicilio comercial,
entre los meses de julio y agosto de dicho ano, reciben repetidamente
y -en distintos dfas eorrespondencia postal cerrada dirigida a don F. R.,
que el procesado abri6 -enterandose de su contenido sin que conste
que la abriera por simple error ; relato que pone de manifiesto el
prop6sito del procesado de enterarse de los asuntos mercantiles de su
antiguo socio, prop6si-to malicioso al abrir repetidamente la corres-
pondencia y no por simple error comp dice la sentencia, tanto mds
acusado cuanto las relaciones comerciales ihabfan cesado acstibitamen-
te» -es palabra de los hechos probados-, y el trato entre ellos era
poco o nada cordial, -seg6n -declaran esos mismos hechos ; y si en ese
ambiente ,separan la oficina y en la nueva recite el procesado la co-
rrespondencia dirigida al ex-socio una y otra vez, la intencion delictiva
esta perfectamente acusada, ya due de otro modo al primer pliego
a~bierto inadvertidamente hubiera seguido el acto de cerrarlo y reex-
pedirlo a su destinatario, o devolverselo al cartero pa-ra que 61 to veri-
fvcara, ~cosa, adlemas que hubiera .i~mpedido la contiinuac:ion de esa
irregularidad ; y al no hacerlo asi, y convertirse -en receptor de la co-
rrespondencia mercantil de persona con 1a ~se habfa enemistado en-
terando-se de su contenido, qued6 incurso en el deli-to del artfoulo 497
del Codigo penal en ~su parrafo 2.° por el que ha sido condenado, a'1
no constar quire divulgara fel conitenido d~e,aquella correspond'anci~a» .

6. POSICION DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE LOS TEMAS
DESARROLLADOS EN LA SENTENCIA CITADA

A1 margen de las diferentes cuestiones de caracter procesal, que
&61o incidentalmente serari expuestas, el fallo comentado comporta
pronunciamiento pleno sabre los problemas mas importantes de orden
t6cnico que .plantea el articulo 497, o mas especfficamente, sir parrafc
segundo. De esta manera, nuestra jurisprudencia ha tomado posicion
clara y terminante, sobre

a) -El contenido y significacion de la expresion use apoderare»,
asf como ios puntos concretos que de ella se derivan.

b) Concepto y principios informativos del pasaje legal ((secretos
de otro)), siempre del maximo interes en este delito, como es de por
sf natural y 16gico .

.c) Exigencia y presencia de'l elemento subjetivo del injusto, ra-
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-dicado en el especifico ((prop6sito)) de desc.ubrir los secretos de un
:tercero .

Los puntos resenados no han ~sido totalmente desconocidos gar
nuestra jurisprudencia, pues esta, en las pocas sentencias que existen
sobre el particular, se ha producido con anterioridad, si bien refirien-
dose al parrafo primero del articulo 497 esencialmente, en to que de
.comdn tiene con ~la modalidad del parrafo segundo y, desde luego,
.de forma un tanto fragmentaria, no contemplando en unica deci,si6n,
como ahora sucede, 1a proyecci6n total de las diferentes, o mejor, mas
significativas cuestiones del precepto . Justamente en esto ultimo
radica la trascendencia de la presente resoluci6n, que trata de lleno
y en bloque los problemas especificos que afectan al parrafo segundo
del artfculo 497 ~por vez primera.

Admitida, no obstante, ~la va'lidez general de determinadas solu-
,ciones jurisprudenciales para el presente supuesto, conviene sean te-
nidas en cuenta con la finalidad de verificar una valoraci6n de la
.doctrina sentada por la sentencia de 6 de octubre de 1967, desde la
perspectiva deparada par las decisiones que le han precedido. Asf,
,correla~tivamente, tenemos

a) En cuanto a la expresi6n «se apoderare», fue entendida en su
proyecci6n hacia el sujeto pasivo, como que este quedaba « desposei-
do» de sus papeles o cartas : «quedando el perjudicado desposeido
die ellos, en aquell~as cirounstancias» (37) . Por to que a ~su coneepci6n
-exclusivamente fisica, material, se refiere, queda descartada, con base
en e-1 siguiente razonamiento : ((si el apoderamiento de papeles. . . ha
.de ser material o simplemente para examen y toma de conocimiento,
y en el sentido en que la Ley emplea la palabra apodzramiento en el
articulo 497, y dada .la colocaci6n de este heeho punible en el titulo
de los delitos contra la libertad y seguridad, hay qate excluir el con-
.cepto material, por bastar el apoderamiento momentdneo para las
operaciones mentales de conocer y entender, con la finalidad de des-
,cubrir y ,u-tilizar -en cualquier forma los secretos de otroD (38).

b) En orden a la precisi6n del termino «secretou, se afirma que
-ael plagio atribuido al querellante siempre se trataria de secretos de
1a vida privada o comercial de es.te, que forman parte de la esfera de
su ilibertad y de su seguridad, que la Ley ampara frente a todo regis-
tro, examen o comunicaci6n a terceros, contra o sin la voluntad del
interesado» (39) .

c) Con .mas frecuencia se ha pronunciado nuestra jurisprudencia
:sobre el tercer problema, y la doctrina es constante al exigir la in-
.exorable presencia del elemento subjetivo, consistente en e'l amavil
especifico» directa e inequivocamente encaminado a descubrir 1os
secretos de otro . Asi, se tiene declarado que ael que para descubrir
los secretos de otro se apodera de sus papeles o camas y divulga aque-

(37) S . de 22 d-e marzo de 1962 . La cursiva es nuestra .
(38) S . de 3 de abril de 1957 . La cursiva es nuestra .
(39) S . de 3 de abril de 1957 . La cursiva es nuestra .
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llos, es ~de ~todo punto inaplicable al caso . . . ajeno completamente al-
proposito de descubrir secretos para divulgarlos o no, en razon a
que to que los funcionarios aludidos practicaron fue un acto judi-
cial)) (40), y que «para da existencia de este delito es indispensable
que el apoderamiento de las cartas o papeles se realice con el fin de
descubrir el contenido de los mismos, se divulgue o no ; y como de los
hechos declarados probados . . . .se desprende que la intencidn de los-
procesados . . . al abrir la carta que se entrego al ultimo para llevarla
al correo, y que no consta siquiera llegara a leerla, no fue la de descu-
brir su contenido, sino la de in~troducir, como to hicieron en is misma,
la fotografia que la acompanaba o un papel que incluyeron frases y
figural obscenas e injuriosas, es obligado reconocer que tal hecho,
por carecer de tan esenciaJ elemento, no puede entranar el referido .
deli-to)) (41) . Del mismo modo, se alude a la «finalidad perseguida de
descubrir el secreto contenido en el sobre cerrado, que guardaba la
carta, apoderdndose de ella y divulgando su contenido al entregarla
al abogado e incorporarla a actuaciones judiciales, y al conourrir el
dolo especffico de pretender dercubri,r secretos cantenidos en una
carta cerrada, que se abre, se lee y se retiene, haciendo publico su
contenido» (42) . Mds recientemente, aunque subrayando tan solo un
movilu generica de «.perju,dicar», se afirma que «si bien el motivo-

a~parente fue e'l de denunciar ciertas defraudaciones a la Hacienda
Publica, el movil que les indujo a ello no fue simplemente el de ejer-
citar tuna accion publica y ciudadana, sino el de perjudicar al repetido-
don M. L. por ias -malas relaciones en que con 6l se encontrabanu (43) .

Finalmente, debe tenerse muy en cuenta, la. tesis sostenida en
orden a que «si una persona, inadvertidamente, abre una carta a otro
dirigida, no por eso puede encuadrarse en el vulgar concepto de
del.incuentes» (44) .
A la vista de las anteriores posiciones de nuestra jurisprudencia,

el fallo comentado significa los siguientes pronunciamientos
a) Implicitamente acepta la presencia de la «desposesionu, como-

se admite en -el pasaje que transcribimos : ((en el sentido de que ios
papeles o cartas queden bajo el poder o dominio de quien no les
pertenece» . Al mismo -tiempo, se subraya la di-mension fis.ica, inevi-
table en el pasaje legal ((se apoderareu, cuando declara que «contem-
phindose en esta solamenite e1 hecho material de 1'a aprehension con la
finalidad indicada en el Codigo de descubrir las secretor de otro y-
que queda manifiesta al proceder a la apertura de 4os pliegos que-
estaban cerradosn. No presenta, pues, la sentencia en cuestion, en
este extremo, la menor disociacion con la doctrina formulada que le~
ha precedido.

(40) S . de 14 de octubre de 1876 . La cursiva es nuestra .
(41) S . de 19 de junio de 1923 . La cursiva es nuestra.
(42) S . de 10 de diciembre de 1957 .
(43) S de 22 de marzo de 1962 . La cursiva es nuestra.
(44) S . de 10 de diciembre de 1957 . La eursiva es nuestra .
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b) Tampoco ofrece novedad con respecto a la anterior jurispra-
dencia -citada incluso por la propia sentencia--, en cuanto a la
general validez del «secreto», concretado en las cartas, e inequivoca
expresion de una voluntad de que asf permanezca : «e1 hecho de ce-
rrar una carta demuestra la voluntad de que su contenido no sea
conocido mas que por la persona a quien va dirigida».

c) Por to que al movil especifico se refiere, la sentencia lleva a
cabo un razonamiento no tan acorde como hasta ahora hemos com-
probado en relacion con anteriores fallos : en definitiva, tan s6lo se
afirma que el «relato. . . pone de manifiesto el proposito del procesado
de enterarse de los asuntos mercantiles de su antiguo socio», y que,
si «recibe y abre al .procesado la correspondencia dirigida al ex-socio.
una y otra vez, la intention delictiva esta perfectamente acusada» .
Sin embargo, las exigencias, por asi decir, de muy particular orden
subjetivo ten ancteirioras decilsiones, ban 'silo mayolrees y la fiunci6n y
dinamismo asignados a la motivation fueron sumamente matizados,.
como puede observarse a trav6s de la simple lectura de los pasajes
transcritos en r), y conforme desarrollaremos detenidamente a con-
tinuaci6n.

7. ANALISIS VALORATIVO DE LAS TESIS MANTENIDAS POR
LA SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1967 . DIFERENTES

EXTREMOS EN RELACION CON LOS «HECHOS PROBADOS»
Y SU SIGNIFICACION JURIDICA

Conviene, para una mejor comprension del analisis del fallo citado
y conseguir una mayor claridad expositiva, sistematizar en apartados
la-s consideracioaes tsiguientes

a) Los hechos recogidos en el pertinente « resultando» se formu-
Ian, en cierto mo~do, con una redaeci6n que si bi-en aparentem-ente
pudiera marginar fisuras, deja, sin embargo, espacio .para que p~enetre
una valoracti6n derivada ded em~p!leo de la logica, q,u,e puede ofrecer
indudable interes para clarificar algunos aspectos coneretos del pa-
rrafo segundo del artfculo 497 . Dado que, en el momento presente,
no se trata de sustanciar -ni siquiera de dar la pauta-, recurso
alguno, el analisis cientffico se movera mas am~pliamente que si de
ello se tratara, sin el condicionamiento que suponen las normas ritua-
rias disciplinadoras del reeurso de casacion, aunque obviamente no
se'an perdidlas de visita, ajusitand'os~e a ellas, en to-do momensto, las
presentes reflexiones. Asi, tenemos

a') La sentencia de la Audiencia, mantenida incolu-me por el Tri-
bunal Supremo en todos sus pronunciamientos, emplea una expresi6n
que constituye su eje central, y que no puede escapar a la conside-
raci6n del comentarista, cua'1 es a sin que conste los haya abierto por
simple error)) . El termino ((error)) ,proyecta su significaci6n juridica
en una doble vertiente : de un lado, aleja la pcsibilidad de una clara
y terminante inculpabil,idad, saliendo al paso, de forma tajante, de
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su posible constancia ; y de otro, introduce en la redaccidn factica
un concepto altamente valorizado, Reno -de significaci6n jurfdico-pental
de suyo, que empana, por asf decir, da pureza descriptiva de los
h,-echos . En su primer aispecto, conduce p,o!r mina via en prinimpio expe-
dita Para la afirmaci6n de la culpabilidad ; y en el segundo, coloca
ante la admision de un concepto, como es el ((error), que por su
*caracter juridico condiciona y puede predeterminar, en cierto modo,
el fallo yen este caso condenatorio, h-aciendo inevitable la adusjon al
numero 1 del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (45) .
En este sentido, la reda~cci6n jurisprudencial citada es asimilable a
esita obra : wsin que conste sea .inculpable)) . 'La vald,dez del erroir, sobre
todo en este supuesto, como causa de inculpabilidad, pace inexorable
la anterior equivalencia . El mismo defecto se comprobarfa si se in-
vierten los terminos, es decir, ~si se hubiese dicho « constando han
sido abiertos por simple error)), aunque la conclusion, en sede de
culpabil.idad, seria diametra'lmente opuesta, pues habrfa que negar
:esta y absolver de forma necesaria y ya predeterminada en el mo-
mento -del mresultando de hechos probados». Cosa dis.tinta zs si se
describiera una situaci6n fdctica de la que, a continuacion, en los
considerandos)), se derivase la existencia o no de error, a traves

-del oportuno Tazonamiento juridico . Quiza -un deseo simplificador
.ha inspirado el pasaje, y como tal simplificacion, nada habrfa que
decir si 1as dispolsiiciones de Borden formal -asi m~a1 llarnadas, pues
constantemente esconden en su seno principios sustantivos, sabre
-todo, garantizadores de derechos (46)-, resultasen sin macula, lc

(45) El texto legal citado dice : «Podrd tambien interponerse el recurso
,de casacion por la misma causa : 1 .°) Cuando en la sentencia no se exprese
clara y terminanternenUe cuales son los hechos que se consideren probados,

,.o resulte manifiesta contraddcci6n entre ellos, o se consignee como hechos
probados conceptos que, por su cardcter jurfdico, impliquen la predetermina-
rci6n del fallon . (La cursiva es nuestra .)

(46) El eterno problema de la postergaci6n de to peyorativamente Ilamado
«formal» presenta a veces una enganasa apariencia, ya que en aras de to am~a-
terialH o «sustantivon se comprueba una tension casi constante, con la fina-
hdad de minimizar, so pretexto de consideraciones mas o menos pragmaiticas
.o justicieras, el «formalismon en -el Derecho. Es curiosa la transici6n aconte-
cida incluso en el lenguaje vulgar : ser aformah yes o era equivalente a ser
aserion, acumplidorn, ohonradon, etc., en tanto que el terniino ha sufrido
-profunda trivializaci6n con la expresi6n ((forma~lista)) de evidente contenido
peyorativo . F-1 Dereeho no puede prescindir de las formas, de to formal, pues
:en cierto modo, valga la paradoja, le es tambien y al mismo tiempo Ago
sustancial que supone su contenido. Por to general, to absolutamente formal,
~en cuanto vacfo, no existe en el Derecho : tiene su contenido y significaci6n.
Que a veces no sea palmario a primera vista, no supone que ono exista. Casi
~siempre sucede que las (dormas)) comportan, cuando menos, un minimo si-
quiera d .- garantfas, y muy especialm-ente, de seguridad, y precisamente por
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que esta vez, y cuando menos par la razdn expuesta, resulta ci-erta-
mente dificil mantener.

b') Desde angulo valorativo distinto, los hechos declarados pro-
bados, se encuentran informados, en cierto modo, par un laconismo
generador a veces de singular ambiguedad, coma sucede con un
extremo que pudiera tener significativa funcibn en orden a la total
comprensian del ouceso Banal : ((,sin que conste quien haya indi,cado
al cartero de esta calle que las desviara a las nuevas oficinas del
procesado y su padre en la citada calle de N. E.» . No consta, pues,
quien haya indicado a'1 cartero desviase las cartas dirigidas a la
calle V. hacia la calle N. E., pero se admite un hecho indudable
que, par la razbn que fuere, que no consta tampoco --o, al menos,
no se especifica-, el cartero, par error o par cualquier otra causa,
las desvid ~del destino al qu,e iban ~darigidas . Si a esito se le une, que el
pdrrafo segundo del artioulo 497 vania sie~ndo Tetra muerta (47) par
la evidente dificultad en la probanza del tipo, no exteriorizado, a
traves de la divulgacibn-, y q-ue la sentencia no alude en el relato
de los hechos, a coma estos fueron conocidos y pro,bados pues tan
solo los describe como s~i de un caso practi~co academico se tratara,
aunque en verdad asi puede hacerse-, se desprendera, en el terreno
estrictamente lbgico, un cierto halito misterioso acerca del constante
par que y coma que cabe formular y que, sin duda, estimulan la ou-
rilosidad e iimaginalei6n d,al :intbrpmzte, quedindo sin ~cantesvaci6n, im-
prejuzgados lbgicamente, en la redaccibn cuestionada. Tampoco ofrece
mayor amplitud explicativa, ni concrecibn, la pista seguida a traves
de los aconsiderandos» dell fallo, coma veremos a continuacion, y casi
seguro par la propia naturaleza y ordenaci6n rituaria del recurso de
casacimn penal.

esto sucede que alga que parece, superficialmente, coma accidental, se con-

vierta en esencial, -en algo sustantivo y material . No debe, pues, frrivolamente,

perderse de vista el contenido de sentido que implica la dimension formal

del Derecho, a pesar del prejuicio que viene suponiendo, en concretos casos,

el empleo de denominaciones tales coma « adjetivon, nrituarion, aprocedimen.

tale, etc., para determdnadas disposiciones que, si se analizan con detaille, se

veran que, en definitiva, son garantizadorau, en amplia proyecci6n, de especf.

ficos derechos . Innecesario citar bibliografia sobre este amplisimo tema, pues

s61o nos hemos permi-tido u-na simple digresi6n. Sin embargo, destacamos la

decisiva imPortancia que se atriibuye en la actualidad par parbe -de 'la moderna

antropologfa social al conjunto significativo, 11eno de sentido, de -todo sfmbolo,

en cuanto ((forma)), en su acepci6n mas elemental y rudimentaria, y coma
es natural, con mayor razon, ear una sociedad evolucionada, y par to que al
Derecho se refiere, vid. C. .LtVI-STRAUSS, Antropologia estructural, (trad. esp.

E. VER6N), 2.y ed., Buenos Aires, 1969, prigs. 320 y sigs, y 324 y sigs. Del

mismo, El Totemismo en la actualidad (trad. esp. F. GONZALEZ ARAmaURU),

Mejico, 1965, ,pags. 29 y sigs., par s61o citar dos de sus obras mds representa-
tivas, en cuanto al extremo aqui apuntado .

(47) QUINTANO, Tratado, cit., pag. 876.
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c') Resuelve la sentencia, en su primer considerando, un motivo
del ~recurso de la defensa al amparo del numero 3 del articulo 851
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (48), re'lativo a «que en 17 de
enero de 1964 don N. y don G. comunicaron a la Administraci6n de
Correos de L. P., haber trasladado sus oficinas desde la calle de V.
numero X a la de N. E. mimero X, omisi6n que en opini6n del re-
currente, deja sin sentido el pasaje de la sentencia referente a que no
consta quien haya indicado al cartero de ,la calle que desviara la
correspondencia del Sr. R. a las nuevas oficinas». Tesis descartada
por la .decision comentada, como ya ha sido expuesto en el oportuno
apartado, en base a las consideraciones en ella explayadas .

Es cierto, desde luego, que e1 Tribunal, como dice e1 uconsideran-
do», debe resolver las cuestiones juridicas .propuestas por las partes,
y que las de facto tambien quedan resueltas en la declaraci6n de
«hechos probados» -y no podia ser por menos-, como asimismo
es correcta la afirmacion de que no «tenga que pacer declaracidn
sobre la inexistencia o no constancia de los hechos que no estime
probados», y esto ultimo precisamente no es tenido en cuenta por el
Tribunal de instancia, mostTando cierta incongruencia que resulta
parad6jica con el razonamiento en cuesti6n : «sin que conste que
les haya abierto por simple error)), y asin que conste quien haya indi-
cado al cartero de esta calle que las desviara a las nuevas oficinas»,
son pasajes de los hechos aleccionadores al respecto. En buena 1Q-
gica, y de acuerdo con ~la propia doctrina sentada posteriormente par
la sentencia del Tribunal Supremo, esa ano constancia», cuya narra-
cion expresa no era necesaria, deberia haber sido objeto del silenaio
mds exquisi,to en el relato de hechos del aresul-tandon y, sobre todo,
en este caso, en que la manifestada co-nstancia de la no constancia,
valga el juego de palabras, situa en camino que aboca a la tesis conde-
na,toria . Lo que no consta, se silencia, y s61o se expresara aquello que
ha adquirido, como dice 1a sentencia, «sello de certeza» .

Pero, volviendo a Ia oointesoaci6n del -moitivo de casacIdn antes
aludido, el ultimo pdrrafo del aconsiderando» citado, conduce inequf-
vocamen,te a una conclusion ewe p~ueda toner el mas alto valor en
orden ~a la gigniifiiicacion j:uridica de ilo,s hechos, y especialmenze en 1a
concreci6n de la culpabilidad como, segun se nos dice, apuntara la
defensa del procesado. La existencia del oficio en que se advierte a la
Administraci6n de Correos el traslado de oficinas es admitido de
plano en el « considerando» -no recogida en el oresultando» de la
sentencia recurrida-, si bien se le califica de « intrascendente a los
fines del proceso», porque se -trataba en aquel_ tan s61o del desvfo de
la correspondencia del procesado y de su padre, y no de la de don
F. R., por to que nada podria extraerse de dicho extremo. No puede
compartirse en su total proyecci6n y significaci6n esa forma de ra-

(48) Dice el texto legal citad.o : ((Podra tambien interponerse al recurso
de casacion por la rnisma causa : 3 .°) Cua~ndo no se resuelva en ella sobre los
puntos que hayan sido objeto de la acusacion y defensa)) .
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zonar, y aun admitiendo -la bondad de la misma para descartar de
plano y frontalmente -toda responsabilidad criminal -evidentemente
de haberse refer~do u la correspondencia ~de don F. R., de manera
expresa y directa, ni siquiera habria margen para la duda ni para
la discusion-, sin embargo, ello no es obstaculo para, del mismo
modo, sostener que tanto si se referia a una como a otra correspon-
den6a, el idesvfo de la calle V., a la que ;iibwn -diTigidas, a Ta calle
de N. E., donde fueron abiertas, tuvo como factor causal el oficio
en cuesti6n y, en suma, un error de 1a Administraci6n de Correos.
Error, que aparece diafano y comprensible, por demas, si se tiene en
cuenta que el oficio suscrito por el procesado y su padre, era de fe-
cha anterior, el 17 de enero de 1964, a la de la ruptura de estos con
don F. R., que se verifico, como dicen los hechos, asubitamente el
6 de febrero de 1964», to que igualmente aleja toda pcrsible actitud
en ,r&aci6n con un prop6si.to -del procesado de desviar o ~recibim la co-
rrei-~pondencia del al)u,dr_~dlo don F. R., y justo porque dnicamente se
irfiere a Ia de aqu~llos, y no a la de &ste, es por to que .puede, sin
temor -a eq~uivocaoi6n, hablarse de erroir : si se hubiese referido a l.as
cartas de don F. R., como sugiere el aconsiderando» para que fuese
«.trascendente a los fines del .proceso», entonces claramente no se
podria hablar de error del Servicio de Correos, sino simplemente de
cumplimentar la comunicaci6n recibida, y asta es la que seria erronea
o falsa, o si se quiere, taimada. De otra parte, mal podian ser 1os
senores R. los que indicaran a Correos que les -enviasen una corres-
pondencia que no era la suya a las nuevas oficinas . Parece, pues, mas
16gico, y hasta evidente, que la Administraci6n de Correos, llevada
por la inercia de un domicilio social comun durante veinticinco aiios
al que indistintamente les era remitida la correspondencia, y descono-
ciendo la ruptura habida, continuo enviando conjuntamente a Jas
nuevas oficinas, como consecuencia del officio recibido, tanto la co .
rresplandencia de los Sres . R., como la de don F. R., debido a error o
ligereza que queda de forma explicable evidenciado.

Ahora bien ; admitido -de esa suerte el error :de Correos, o in-
cluso, el individual del mismo cartero, ciertamentz es obligado, en
consecuencia, poner de manifiesto su posible significacion, tanto en el
contexto de los hechos como en el de su valoracion jurfdica . De esa
forma, puede sin duda pensarse que el error del Servicio de Correos.
llevando ]as cartas a la oficina del procesado, coloca a este en Was
de que abundase en esa misma equivocaci6n o ligereza y realizase la
apertura de los sobres, verificando un acto de disposici6n, con to que
entraria en crisis 1a tajante y desaconsejable afirmacion de «sin que
conste que las haya abierto por simple error)), o cuando menos, aun
no constando 6ste, quedarfa en muy problematico lugar da aoeptacion
de las especfficas y particulares exigencias de instancia subjetiva del
tipo del parrafo segundo del artfculo 497, y esto ultimo serfa de suyo
suficiente para hacer desaparecer su calificacion delictiva. Sobre el
presente extremo insistiremos mas adelante .

b) Por to que se refiere a la valoracion juridica verificada por la
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sentencia, en el segundo ((considerando)) transcrito, debemos fijar
la atencion, de forma muy especial, en los Tazonamientos explayados
en los diferentes apartados por las consecuencias tecnicas que, sin
duda, comporta la posici6n jurisprudencial

a') Pudieran surgir algunas cuestiones en referencia con el em-
pleo del reflexivo a se apoderaren y la redacci6n de los .hechos, puesto
que si bien comprobamos la existencia de un acto de disposition radi-
cado en nque el procesado abridn, sin embargo. no es menos cierto,
que la situacidn de poder, de seiiorfo sobre las cartas o papeles no se
creel ni se gest6 por 6l ~mismo . Se da, por consiguiente, algo que pu-
diera ser paradogico : realization de una consecuencia derivada de la
existencia de una situation de poder, real y ffsica (disponer-abrir),
pero no la creation, por parte del sujeto activo (procesado) de aquella
situation, en suma, del apodera-miento, que en nuestro caso esta tan
personalizado, es tan instransferible, por asi decir, como to es la ex-
presion legal ((se apoderaren (49) . Su actividad, pues, se ha visto
complementada, a modo de determinante ,presupuesto, y sin que diga
el «resultando» como fueron recibidas las cartas, ni por quien fueron
entregadas, y mucho menos por que : ((sin que conste quien haya
indicado al cartero de esta calle que las desviara a las nuevas aficinas
del procesado y su padre)), se nos dice tan solo .

Un extremo, por tanto, queda claro, y es que existio una conduc-
ta, inexplicada e inexplicable, a efectos de los achechos», que hizo
penetrar en la esfera de poder del procesado la «correspondencia
postal», :por la causa o razdn que fuere. Y otro punto queda tambien
despejado : que hiciese to que hiciese aquel, siempre -se habria
dado, sin Iugar a dudas, un acto de disposition por su parte, condi-
cionado inexorablemente por la desviaci6n precedente de las camas.
Esa disposition podria haber adoptado, desde luego, variadas formas
en su concretion, y van desde destruirlas, dejarlas en su sitio, o
hasta abrirlas, que es to sucedido ; pero en -todo caso, y es sumamen-
te diffoil umaginar ilo contrurio, siempre estariamos a presencia del
«hechomaterial de la aprehensionn, con to que se manifiesta oue
este dltimo no es de por si suficiente para que podamos afirmar el
«apoderamiento» genuino de este tipo delictivo, y tanto es asi que el
«considerando» se ve en la necesidad de completarlo, ~recabando as-
pectos de insitancia isubjetiva que prejuzgardn ya iesta ul6ma de manera
un tanto exteimpo,rdnea spar to que a la dim,ensi6n ,puiramente ffsicu y
material del apoderamiento se refiere : ahecho material de la aprehen-
si6n con la finalidad indicada en el C6digo de descubrir los secretos
de otro y que queda manifiesta al proceder a la apertura de los pliegos

(49) El mismo esquerna de distiniguir entre una asi-tuaci6n de podern y su
generis, fue subrayado en otra orasion, y para disti,nto supuesto, vid. M. Coao,

Consideraciones tecnico-juridicas sobre la «sustracci6n de menoresn en ADPCP,

1960, pags . 213 y sigs . De interes, en referencia con la concrecibn del termino
en e1 delito de hurto, vid. RonxfGUEz DEVESA, ob . tit., (P . Esp.) tit., .pags. 359
y siguientes .
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qtte estaban cerradosn (50), como si siempre que se verificase Ia .
apertura de unos sobres hubiese que terminar afirmando indubitada-
mente que se hizo con la finalidad de descubrir los secretos de otro. .
Se incurre, por consiguiente, con esa forma de razonar, en un ferreo
cfrculo vicioso que cabe exgresar en los siguientes terminos : hubo~
apoderamiento porque se realizb con la finalidad de descubrir los .
secretos de otro, y se dio esta ultima, porque hubo apoderamiento. .
Y ello es 16gico puesto que ni se trata de un delito de mera violaci6n.
de correspondencia ni tampoco to que frecuente o normalmente acon-
tezca es equivalente a to que siempre, absolutamente siempre, haya .
sucedido ; la simple apertura de las caritas no comporta invariable-
mente un acto previo de apoderamiento y Ia sola finalidad de descu--
brir los secretos que pudieran contener . En suma, puede darse la
apertura, y no el apoderamiento para descubrir los secretos, e igual-_
mente puede comprobarse un apoderamiento de las cartas, con la
finalidad de descubrir los secretos de otro, y no haberse producido Ia
apertura de ]as mismas . Falta, pues, algo mas que debe ser afirmado. .
Las Judas, al menos, quedan mas que justificadas Tazonablemente . .

b') Apenas si ofrece alguna cuesti6n concreta el apartado B) del
«considerando» comentado, con respecto a la precisl6n del termino,
((secreto)) y a su admisi6n en el presente supuesto . La sentencia, con.
buen criterio, asi to declara, y los ahechosn la verdad es qve ofrecen
escaso Tnargen pa~ra Ia discusi6n, y en este unico sentido pudiera ser-
correcta la afirmaci6n llevada a cabo por el Tribunal Supremo de due
la impugnaci6n wcarece die toda c+onsistenci~a)) . Poor consiguiente, se
aveptan dos ipos!6ones sob,r!-- la expresian wsecreitos ~de obro», quie ya
hemos visto fueron -tambien afirmadas par decisiones anterioTes : de
un lado, por la propia naturaleza del papel o carta ; y de otro, por
voluntad de quien los posea, y no es momento de entrar en el tiema .
de si es Ia voluntad del remitente o del destinatario o de ambos (51) .
La idea general es clara y terminante : el contenido de toda carta
cerrada es configurado como secreto, pues muestra el deseo de que
s61o sea conocido por el destinatario. El hecho, pues, de que se
encuentre eerrada sera el criterio rector para resolver las distintas~
hip6tesis que puedan imaginarse (52), segun nuestra jurisprudencia .

No obstante, al margen del comentario al caso concreto, conviene
puntualiza.r un extreemo de inter6s para la interpretacibn general deal'.
pasaje legal «secretos de otro». Como tantas otras expresiones y vo-
cablos legales, es susceptible de una consideraci6n objetiva y subje-
tiva que es .preciso, ail menols, opuntar. OObjetivameinte, «secrelo» es lo,

(50) Hemos puesto en cursiva .
(51) La cuesti6n en Dereeho civil es resuelta por CASTAN VAZQusz a-firman-

do que «titulares del dereeho al secreto no son s61o el remitente o el destina--
tario, sino ambos y aun 4os terceroso (CASTAN VAZQuez, El derecho al secreto
de la correspondencia epistolar, en ADC, 1960, pag. 11). Vid . tarnbien RIERA .
AiSA, Carta, en NEI, Barcelona, 1951, pag . 700.

(52) Tesis dUTam°_nte criticada par QUINTANO, Tratado, cit ., pag . 872 .
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no conocido o to que no se desea que asi to sea, to «oculto y reser-
vadon (53), y su acepcion gramatical coincidira, en su amplia version,
con su entendimiento juridico. Sin embargo, subjetivamente el termino
sopartara, sin duda, una mayor concrecian, sobre -todo a l~a vista del
.artfc.ulo 497 del Codigo penal . En esta linea de pensamiento debe par-
tirse de que la idea de «secreto» no es absoluta, desde el momento
.que carecerfa de sentido operar con la noci6n de to absolutamente
seareto, pero tampoco es tan relativa y proteica comp para no ser
posible su reconduccion a criterios generales de interpretacion, y
justamente en su proyeccion subjetiva pueden encontrarse puntos de
vista del mas aousado interes. Asi, tenemos, que to verdaderamente
determinante de la nocion de secreto no es su generica y objetiva
configuracibn como to oculto y ~reservado, si~no mds bien como aque-
llo que no es conocido, o (mejoir, que as ignorado por el suieto
activo, al margen de que sea -incluso notorio para la generalidad, o
hasta si se -quiere, conocido por aquel pero no con caracter previo
a la actividad de apoderamiento ni tampoco especifico, es decir, que
es suficiente con que antes de la realizacion de aquella no conozca el
contenido de los papeles o cartas, aunque despues de verificada, y
unia vez enterado de forma itata~l de s~u -texto, vesulte due era Ago que
fehaciente y (plenamente conocfa con anterioridad, y que incluso de
haberlo sabido ni siquiera se hubiese apoderado de aquellos . Mas
.atin : en el supuesto de que no llegue a conocerlo jamas, o si se quiere
reconocerlo, el firatamiienfto sera -el mismo, puesto que resulta ilrrele-
vante, a efectos del .presente tipo, se -produzca o no el descubrimiento,
conforme ya fue puesto de -relieve.

Mantener un esquema interpretativo coneetado a la cronologfa
no es mds que ser conseeuentes con la propia redaccion legal que
ha ido ~marcando hitos temporales ~an la descripcion ~tipica : primero,
se apodera para descubrir ; luego, descubre ; y, finalmente, divulga.
No obstante, se pen.sard un tanto iuperficialmente, qua puede darse
el caso de que a pesar de ser conocido cabalmente y -de manera previa
al apod-eramien-to este se realice y entonces no podria hablarse, de
acuerdo con nuestra propuesta, de « secretosu con todo to que de
ello sin duda se -deriva. Pero, en estas hip6tesis, to que sucede es que
no se comprobara, en modo alguno, la existencia de la fina-lidad de
descubrir los secretor, ya que nada tiene que desvelar, ni siquiera
.que conocer, y seria necesario traer a colacion otros tipos delictivos
,en su caso, y tambien la ;presencia de otras finalidades distintas a la
de «upaia dDsouibrir» les secretas, que nor alejarian deal artkudo 497
.del C6digo penal.

El termino «secretou utilizado en el precepto aludido no es, en
verdad, muy afortunado, y puede conducir a un casuismo prolifico que
a veces convertira la interpretacion, asf como la solucibn de los su-

(53) Primera acepcion que le confiere la Real Academia, vid . Diccionario
de 1q lengua espanola, 19 .' ed . (of. de la R . A .), Madrid, 1970, pao . 1186 .
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puestos, en un autentico rompecabezas de dificil uniformidad. Sirvan
las lfneas anteriores de simple incitacion interpretativa .

c') El ultimo apartado del (cconsiderando» admite la existencia
de la «intenoion o animo de descubrir los secretos», con base en los
pasajes facticos ya senalados, que asf to denotan, segun la sentencia.
Y planteada la ouesti6n en los ternminos que to hate -el razonamiento
jurisprudencial, no cabe duda que la respuesta sera siempre afirma-
tiva . La solution ya no sera tan clara y simple si se contempla desde
perspectiva diferente, de acuerdo con el criterio interpretativo aqui
propuesto, y que estimamos se acomoda coherer-temente al ,texto legal,
.como a continuation exponemos.

Es ~nwesarilo ~despejair previamente algunas ouestiloaes que se ide-
rivan de -la logica intema -de la sentencia. Segdn,se deduce de esta no
habrfa existido inconveniente en negar el ~denominado «animo de
descubnir» si al «pnimer ,ptiego abletrito 6nadvertidamente hubiejra se-
guido el acto de cerrarlo y reexpedirlo a su destinatario, o devolver-
selo al cartero para que 6l to verificara, coca ademas que hubiera
-impedido la continuation de esa irregularidad» .

Pero, Lque hubiese sucedido si se actua de acuerdo con dicho
pasaje?, ~que diferencias en cuanto a su significaci6n juridica cabe
-extraer?, yes congruente esa propuesta de actuation con el resto de
los argumentos explayados en la sentencia?

Lays anterioreis p-reguntas eon buena medida pueden iser facilmente
aontesitadas : se habrila produci~do ~el mi;srno «hecho material -de da
.aprehensi6n» ; se habrfa verificado un acto de disposition de ajena
correspondencia ; se habrfa tambien .procedido a la apertura de los
pliegos ; se habrfa, igualmente, enterado ~de su contenido ; se habrfa,
en soma, comprobado la existencia de una subita ruptura de las rela-
-ciones comerciales y d-e un trato personal poco o nada cordial ; y
seguiria, finalmente, sin constar quien haya indicado al cartero la
.desviacion de los sobres y tampoca que los hubiese abierto por simple
-error y, desde luego, practicamente estarfamos ante el mismo su-
puesto . Unicamente se di-ferenciarfa en que solamente una vez recibio
la correspondencia, y to realmente acontecido es que, como impreci-
lsamente se afirma, fue aen distintos dfas» (?), y de ahi se,deduce que
no hubo inadvertencia sino (oproposito mal,icioso)) . No podemos acom-
panar a la sentencia .par el camino due sigue su razonar, puels cier-
tamente la repetition de inadvertencias, dos o tres o las que sean,
constimye, simplemente, una suma de aquellas, pero no siiemipme y rue-
cesariamente e1 citado «proposito-malicioso» que cualitativamente es
algo, por demas obvio, muy diferente en su esencia. El silencio mas
absoluto -se guarda sobre este decisivo extremo, no existiendo ni un
solo :pasaje factico que fehacientemente to fundamente. La situation
en que se -mueven los heahos y la dialectica del razonamiento puede
ser tal que, con la simple introduccibn de la correspondencia en la
esfera -de poder del sujeto activo, este se encontraria determinado
ferreamente por lfmites de actuaci6n y respuesta tan angostos que,
radicalizando un tanto e1 argumento, se veria irremediablemente abo-
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cado a la realizacion del delito, del que solo podria huir con un exa-
gerado y en modo alguno exigible nivel de precaucibn y alerta, como,
si de extrana advertencia a tan singular e improbable celada se tra-
tara .

Al margen de to anterior, y de acuerdo con las lineas generales-
de interpretacion que han sido propuestas en epigrafes precedentes,
no podemos por menos que negar en is actual descripcion factica las.
especificas exigencias subjetivas tipicamente requeridas por el pa-
rrafo segundo del articculo 497. No puede ser puesto en duda que
existio descubrimiento, pero este simple hecho no condiciona inexora-
blemente la calificacion de delictiva de la conducta, y hasta CI extremo
que, conforme se ha expuesto, no es necesa~ria -su presencia pues es.
sufiici+einte con que constituya mera refarencia, simple finalidad, actitud
puramente subjetiva que no sera preciso se concrete en la realidad
objetiva . Sin dada es discutible, por -ser many dudosa, la existencia de,
apoderamiento, aunque quepa admitir una notion del mismo basada
en el ejercicio de cualquier acto de disposici6n que a su vez se fun-
damente en la simple aprehensi6n material . De suerte que podria acep-
tarse, de -un lado, el hecho inconmovible del descubrimiento, y de
otro, sin el menor agrado, la existencia de un apoderamiento. Pero,
ambos por si solos, no agotan la exigencia del t~ipo. Falta un elemento
de enlace exclusivamente subjetivo que no existe forma de afirmar,,
es decir, no se comprueba un apoderamiento para . . . descubrir; una
finalidad previa de descubrir que instrumentalice al apoderamienta
para llegar al conocimiento del contenido de los papeles o cartas ;
un apoderamiento, en definitiva, preordenado y encaminado al des-
cubrimiento. No hay, por tanto, conexion entre la finalidad de para>
descubrir y el apoderamiento : al descubrimiento se suede llegar tam-
bien sin que se haya propuesto como fin del apoderamiento, incluso
casuadmente.

DOS Tazon~es aconsejan dicha forma de pensar : la fortuita e ~nopi-
nada penetration en la esfera de poder del sujeto activo de la corres-
pondencia, y el silencio guardado por los hechos, tan expresivos en
otros extremos, sobre la existencia de tal finalidad encaminada a
utilizar el apoderamiento como instrumento para desveiar los secre-
tos. Se podia Ilegar a admitir que quisiera descubrir los secretos,
una vez aprehendidos los sobres o pfegos, pero no que los hubiese
aprehendido para descubrir. El «para descubri~r», pues, surge, a to
sumo, con posterioridad al apoderamiento, y precisamente el preceptor
exige todo to contrario, esto es, que como expresi6n y concretion de
aquella finalidad se apodere de los papeles o cartas ; el apoderamiento,
es, desde luego, previo al descubrimiento, o mas precisamente, a su
probable, casi segura, realization, pero a .u vez la finralidad de desou-
brir ha de ser, necesariamente, previa al a~poderamiento, ya que este
no es mas que un instrumento, el unico tfpico, a traves del cual se-
canaliza y ejercita aquella. Quien se apodera de papeles o cartas,
con un mero ani~mo posesorio, y posteriormente, surge el querer des--
cubrir los secretos en ellos contenidos, no se ha apoderado para des-
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cubrir, como tampoco quien to hizo con animo de danar, lucrarse,
etcetera, y si despues se limita a descubrir, en todos estos casos fal-
tara la relacion y enlace entre la finalidad, especffica y genuina. de
descubriT y el apoderamiento cometido e instrumentalizado por aqu&
11a, a modo de un simple medio de ejecucion de su propia esencia y
contenido.

No debe olvidarse, para una justa comprension de to anterior, que
el hecho de querer descubrir no supone siempre que se haya querido
apoderarse para descubrir, que es cosa distinta, pues el apoderamiento
puede ser, en cierto modo, un freno ob-jetivo de to que seria mera
y simple curiosidad . La intensidad del prop6sito desvelador debera
ser tal que llegue incluso al apoderamiento, y que seleccione este
camino., ~de. apodera!rse,de los documentos, para descubri~r los secretos ;
due quiera aquel, comp medio de Rega~r -a este. Todavfa mas : no
sera suficiente con la presencia de una finalidad de descubrir y una
tenencia, o incluso, posibilidad de disposicion de los documentos, sino
que debera exigirse, en todo momento, que a esta se haya Ilegado
como conerecion y rea~lizacion de aquella, es decir, que ambas aisladas
pueden comprobarse, pero mientras no se presente y se afirme su
fntima relacion, seguira faltando algo que resulta imprescindible y
que, en ultima instancia, constituye la nota mas especffica y signifi-
cativa de este tipo .

La finalidad, por consiguiente, afectara no solo al descubrimiento,
como es evidente, sino tambien a todo el proceso ejecutivo, al apode-
ramiento, que constituira su unico medio de realizaci6n, de suerte que
se exigira no solo un querer apoderarse de los papeles o camas, sino
un querer apoderarse para descubrir los secretos, y si este ultimo
extremo, que sin duda sera calificado simplistamente de detalle o ma-
tiz, no se produce, no estaremos a presencia de este delito, porque
estara ausente el dinamismo y conexion exigida a la espeeffica finali-
dad y al cauce por el que ha de discurrir, que no es o,tro mas que el
apoderamiento.

En el caso presente, afi-rmabamos no se daban tales exigencias, por
to siguiente

a") Que solo se dice ((sin que conste que les haya abierto por
simple error)), con to que se lleva a cabo una afirmacion negativa-
mente formulada, que deja imprejuzgada la presencia o no de la fi-
nalidad desveladora, y solo aleja la posibilidad de una apertura erro-
nea, es decir, que cuando ias abrfa tenfa conciencia de que asi to
hacfa ; pero, Lconocfa que eran de otro?, Lexistia un proceso, ma-
quinal, mecanico, de abrir y abrir los sabres? La no constancia del
error viene exclusivamente referida a la ejecucion de la apertura de
los sobres, y nada mas, como se deduce del citado pasaje, pero la
pervivencia de las anteriores .preguntas hace que, en todo instante,
prolifere la duda, y se llegue a la negativa en cuanto a la aceptacion
de elemento subjetivo, tan intenso y especifico, como el requerido
por el presente tipo .
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b") Que por to demas se guarda -un silencio absoluto, d-e forma
que para realizar la afirmacion de la cuestionada finalidad se sigue un
camino indirecto, y ciertamente presuntivo, basado en las relaciones
comeraialeis, eon su subtita ruptura, en e1 descubriimitento, etc., due cons-
tituyen datos, a to sumo, indiciarios, pero, desde luego, no inequfvocos
de la existencia de!l requisito subjetivo que -de facto debe quedar per-
fectamente evidenciado, cosa que aquf no sucede y que resulta suma-
mente controvertida.


