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RESUMEN

A lo largo del trabajo se ha abordado el estudio en profundidad de las figuras
delictivas que configuran a dia de hoy el “delito de violacion del secreto de empresa”.
En concreto, han sido expuestas y analizadas las tres conductas tipicas constitutivas de
este delito de carécter socioecondmico. Estas son, en primer lugar, el delito de
“espionaje empresarial”, en segundo lugar, el delito de “violacion del secreto
empresarial por persona obligada a guardar reserva”, y en tercer y ultimo lugar, el delito
de “violacion del secreto de empresa por quien no ha tomado parte en su
descubrimiento”. No s6lo han sido expuestos en toda su complejidad los distintos
elementos constitutivos de estos delitos, sino que también han sido manifestadas las
distintas posturas doctrinales adoptadas en relacion con las cuestiones mas
controvertidas. También se ha elaborado una comparativa de estas figuras con respecto
a la configuracion que adoptaron en el anterior Codigo Penal asi como la que adoptan
bajo la UWG alemana.
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SUMMARY

Throughout the study an in-depth analysis of the offenses that, as of today, configure

the “crime of violation of Business secrets” has been addressed.

In particular, the three typical behaviors constituting this offense of socioeconomic

character have been explained and analyzed.

These are, the offence of industrial espionage, the violation of business secrets by
persons required to maintain confidentiality and the violation of business secrets by

those who have not taken part in the discovery.

Not only have the different elements constitutive of these offences been exposed in all
their complexity, but the different doctrinal positions taken in relation to the more

controversial issues have been expressed.

A comparison of these figures has been developed with respect to the configuration that

was adopted in the previous criminal code as well as under the German UWG.
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1. INTRODUCCION

1.1.0bjeto general del trabajo y relevancia del tema

El objeto principal de este trabajo ha sido la elaboracion de un analisis exhaustivo
de las figuras constitutivas del delito de “violacion de los secretos de empresa”. Se trata
de un delito de naturaleza socioecondmica que ha estado en constante evolucién hasta
nuestros dias como resultado del impulso de la modernizacion tecnoldgica y del fuerte

desarrollo de la actividad empresarial.

Nuestro legislador, no ajeno a todo esto, se vio en la necesidad de adaptar a estos
cambios la configuracion que otorgé el anterior Codigo Penal a este tipo de delitos, por
considerar que la misma se habia quedado obsoleta. Todas estas cuestiones relacionadas
con el desarrollo actual del mundo empresarial y la necesaria evolucién en la
tipificacion de estas conductas delictivas, han sido desarrolladas en el presente trabajo.
De esta forma, el lector podré apreciar la razén de ser del nacimiento de nuevas figuras

delictivas, surgidas en el contexto actual.

Gran parte del trabajo ha sido orientado al examen de las resoluciones mas
representativas dictadas por los dérganos jurisdiccionales competentes, asi como los

principios y bases que han asentado las mismas.

También ha sido elaborada una compleja comparativa entre la regulacion que el
Derecho espafiol ha otorgado a estas conductas tipicas y la que otorga la UWG alemana
a las mismas, asi como también ha sido reflejada la evolucién que el delito de violacion
de secreto de empresa ha tenido a lo largo del tiempo (partiendo del articulo 499 del
anterior Cddigo Penal). Estos dos ultimos puntos han sido de gran utilidad para poder
alcanzar uno de los objetivos principales del trabajo que es demostrar la idoneidad de la
reforma legislativa efectuada por el legislador actual y reflejada en los articulos 278,
279y 280 del Codigo Penal de 1995.

1.2.Plan de exposicion

El plan de exposicién que hemos seguido en el trabajo ha sido en primer lugar la
ubicacion que el legislador ha dado a estos delitos en el Cddigo Penal actual. En
segundo lugar, se ha realizado una exposicion detallada de los aspectos comunes a tales

delitos. En este punto, se ha elaborado una comparativa con respecto a la configuracion



que estas conductas desleales tienen en el ambito privado, mas concretamente en la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal’. En tercer lugar, se ha efectuado un
examen pormenorizado de cada una de las figuras delictivas que constituyen los delitos
de violacién del secreto de empresa, habiéndose incluido en este punto las distintas
posturas doctrinales que se han adoptado con respecto a las cuestiones que han

planteado mayor controversia en la materia.

2. ASPECTOS GENERALES
2.1. Regulacion

Los delitos de violacion del secreto de empresa se encuentran regulados en los
articulos 278 a 280, de la seccion Ill, “de los delitos relativos al mercado y a los
consumidores”, de el Capitulo 11, “de los delitos relativos a la propiedad intelectual e
industrial, al mercado y a los consumidores”, del Titulo 13, *“delitos contra el

patrimonio y orden socioeconémico”, del Libro Segundo del CP?.
2.2. Bien juridico protegido
2.2.1. Principio de minima intervencion

En este epigrafe nos centraremos en la razén de ser de este delito, el objeto de

proteccion del mismo.

La competencia empresarial como bien juridico protegido por el delito de violacion
del secreto de empresa (articulos 278, 279 y 280 CP), es un bien asimismo objeto de
tutela en la propia CE (articulo 38 CE). Asi, el articulo 38 CE recoge lo siguiente:

' Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia desleal. Boletin Oficial del Estado de 11 de enero de 1991
> LEFEBVRE, FRANCIS, Memento Penal Econémico y de la empresa, Memento Préctico 2011-2012,
Ediciones Francis Lefebre, Madrid, 2011, p. 527.

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Boletin Oficial del Estado, 24 de
noviembre de 1995, arts. 278 a 280.



Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes
publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con
las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion.

El simple hecho de que este bien goce de proteccién constitucional directa lo
convierte en uno de los bienes que debe de ser objeto de estricta proteccién, a fin de
evitar todo tipo de lesion o perjuicios que determinadas conductas pudieran causar al

mismo.

Ademaés de reconocer la libre intervencién en el mercado, reconoce derechos tales
como la dignidad de la persona, el libre desarrollo de la personalidad (articulo 10 CE),
la libertad de los esparioles ante la Ley (articulo 14 CE), la libertad ideologica, religiosa
y de culto (articulo 16),el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (articulo 15
CE), el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen
(articulo 18), la inviolabilidad del domicilio, el deber de contribucion de todos los
ciudadanos espafioles al sostenimiento del gasto publico (articulo 31 CE), asi como

muchos otros®.

Para impedir que ciudadanos vulneren estos derechos y deberes constitucionales, es
necesaria la intervencion penal. De igual forma que la infraccion de los deberes
constitucionales relativos a la inviolabilidad del domicilio y a la contribucion para el
sostenimiento del gasto publico suponen la consumacion de delitos recogidos en el
Caodigo Penal, una actuacion como es la divulgacion del secreto de empresa en perjuicio
de la capacidad competitiva de esta debe suponer la intervencion del derecho penal (por
tratarse de una actuacion que vulnera la libertad de intervencion de las empresas en el

mercado, y por vulnerar la competencia leal entre estas®).

Esta indagacion acerca de la necesaria intervencion del derecho penal en la tutela
del bien juridico en cuestion ha sido imprescindible desde el punto de vista del principio
de minima intervencion del derecho penal. Este principio opera como limite al ius

puniendi, no pudiendo el legislador penal tipificar cuantos delitos estime oportunos, ni

* CONSTITUCION ESPANOLA. Boletin Oficial del Estado, de 29 de diciembre de 1978, arts.10, 14, 16,
18, 31y 38.

* CARBONELL MATEU, J.C., Derecho Penal: concepto y principios constitucionales, 32 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, pp. 207 y ss.



tampoco valorar unilateralmente qué bienes merecen ser objeto de proteccion juridico

penal. Esta tarea requiere de una valoracion mucho mas profunda y exhaustiva.

El principio de minima intervencion del derecho penal se resume en lo siguiente. En
primer lugar, el caracter fragmentario del derecho penal supone que el mismo so6lo
podra castigar los ataques mas intolerables y graves a los bienes juridicos mas
relevantes (como es sin duda la libre competencia de las empresas en el mercado). En
segundo lugar, el caracter subsidiario del derecho penal supone que el mismo sélo
intervendra en aquellos casos en que no pueda lograrse una proteccién eficaz del bien
tutelado a traves de medios menos lesivos para el sujeto infractor, esto es, a traves de

otras ramas del derecho como puede ser el derecho mercantil.

2.2.2. Ambito privado de proteccion

Una vez se ha determinado el bien juridico protegido por este delito, esto es, la
“capacidad competitiva de la empresa”, ha de precisarse cual es el objeto de tutela en el
ambito juridico privado. La legislacién mercantil ha llevado a cabo la proteccion de este
bien juridico a través de la Ley 3/1991 de competencia desleal. Son los articulos 13 y

14° los concretamente se centran en la tutela del mismo.

En el ambito del derecho mercantil, el bien juridico objeto de proteccion es la
“competencia leal” entre las empresas. No obstante, en el terreno de lo penal se ha
querido hacer una mayor concrecion al respecto y se ha venido afirmando que el bien
juridico tutelado por los articulos 278, 279 y 280 del CP, es la capacidad “competitiva
de la empresa”. Aunque a primera vista no sea facil delimitar ambos conceptos,

competencia leal y capacidad competitiva si difieren entre si.

En efecto, al hablar de “capacidad competitiva” nos estamos refiriendo a las
facultades que tiene una determinada empresa para actuar libremente en el mercado, sin
verse obstaculizada por las actuaciones que los otros sujetos intervinientes en el mismo
pudieran ejecutar. Por otro lado, la competencia leal es un concepto que ha de
entenderse en términos mas amplios, esto es, referido a todos y cada uno de los sujetos

® LEFEBVRE, FRANCIS, Manual Penal Econémico y de la empresa, 6p. cit., pp. 527 y 528
Ley 3/1991 de 10 de enero..., Op. cit., arts. 13y 14,



intervinientes en el mercado y los pardmetros de actuacion que han de respetar de
manera a que cada uno de ellos pueda gozar de una libertad de actuacion en el trafico

mercantil.

En definitiva, se otorga al bien juridico tutelado por el derecho penal un caracter
individual y un contenido material de mas facil delimitacion, declarando que “la

competencia leal” como institucion debe ser objeto de proteccion por la Ley 3/1991.
2.2.3. Delitos de “violacién de secretos”

El presente trabajo versa sobre el analisis de los delitos de vulneracion de secretos
de empresa. Para poder situarnos mejor respecto a este tema, es necesario hacer una
distincion entre estos delitos de una naturaleza socioeconomica, y el resto de delitos
relativos al descubrimiento y revelacion de secretos, en aquellos casos en los que su
titular es un particular. Estos ultimos tutelan un bien juridico distinto a “la capacidad

competitiva de la empresa”, esto es, la “intimidad de la persona”.

La intimidad de la persona, en una primera aproximacion podria definirse como el
derecho de todo individuo a excluir al resto de determinados aspectos de su vida
privada, calificados como secretos. En el momento en el que el sujeto decida mantener
en secreto determinados aspectos de su vida personal, o bien decida compartirlos con un
circulo limitado de personas, el resto, que ha quedado excluido del conocimiento del

mismo, no podra llevar a cabo conductas que persigan su la averiguacion y utilizacion.

Estas conductas supondrian la violacion de la esfera de dominio de lo personal, de lo
reservado. La intimidad es aquella zona del interior de la persona que ésta desea
mantener alejada del resto, y que, en virtud de los derechos a la intimidad y a la libertad
de la persona reconocidos en la CE, deber4 efectivamente ser respetada por estos®.

Por el contrario, el delito de violacion del secreto empresarial ha sido regulado con
la finalidad de proteger la capacidad competitiva de la empresa. El secreto de empresa
encierra un gran interés econdémico para esta. Mas adelante, en el apartado

correspondiente, analizaremos qué requisitos ha de reunir el secreto de empresa para

® http://www.feaps.org/biblioteca/sexualidad ydi/12 derecho.pdf. 18/01/14.
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que, a través de estas figuras delictivas, pueda ser objeto de proteccion en el &mbito

juridico penal.

El secreto de empresa guarda en su interior un enorme valor competitivo y atribuye
a su titular determinadas cualidades, estrategias gracias a las cuales va a poder abrirse
camino en el mercado en el que interviene’. Respecto de estos delitos, los intereses
concurrentes merecedores de proteccion son de naturaleza socioeconémica (tales como
la competencia leal entre las empresas y la libre intervencion de estas en el mercado) y
por tanto careceria de sentido identificar la intimidad de la persona como bien juridico

tutelado por estos.
2.2.4. Bien juridico plural

Es importante resaltar que por medio de estas conductas tipicas el sujeto activo no
solo estd dafiando el interés particular del empresario, sino también lesiona el interés
general entendido como el del mercado y los consumidores®. Por tanto, debemos
considerar que el bien juridico protegido es plural. Se esta tutelando de forma inmediata
o directa la capacidad competitiva de la empresa afectada, y de forma mediata o
indirecta los intereses socioecondmicos de los consumidores®. Se hace patente que la
finalidad del legislador penal no se limitaba a tutelar los intereses individuales de los
empresarios que pudieran verse afectadas por la comision de estos delitos, sino que
también los intereses de todos aquellos que pudieran verse afectados por la misma,
incluyendo en este blogue los intereses de los consumidores (la consumacion de estos

delitos puede provocar una distorsion de la clarificacion del mercado).

" RUBIO LARA, PEDRO ANGEL, Parte especial de derecho penal econémico espafiol:una
aproximacién al estado de la cuestién en la doctrina y jurisprudencia espafiolas, Dikinson, Madrid,
2006, pp. 62.

® RUBIO LARA, PEDRO ANGEL, Parte especial de derecho penal..., ép. cit. pp. 63.

9 BACIGALUPO, ENRIQUE, Curso de derecho penal econémico, 22 edicién, Marcial Pons, Madrid,
2005, pp. 309.
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2.3. Objeto material del delito

El objeto material de las figuras delictivas plasmadas en los articulos 278, 279 y
280 CP es el secreto de empresa. Como ya he adelantado en la pregunta anterior, la
violacion del secreto de empresa supone un perjuicio a la capacidad competitiva de la

misma, o lo que es lo mismo, a la posicion que esta ostenta en el mercado.

Se considera que el secreto de empresa incorpora un importante valor
“competitivo” para la misma, razén por la que su descubrimiento podria suponer una
disminucion de su capacidad competitiva o un aumento de la de sus rivales (es decir, un

perjuicio para la propia empresa o un provecho econémico para otras).°
2.3.1. Ausencia de definicion legal

Ni la Ley 3/1991 de Competencia Desleal ni el Cédigo Penal nos proporcionan una
definicion de lo que debe entenderse por “secreto de empresa”. Unicamente el ADPIC
nos aproxima a una definicion de la misma al establecer las caracteristicas que
necesariamente ha de reunir una informacion a fin de ser merecedora de proteccion
(siempre en el ambito de la propiedad intelectual). No obstante, esta definicion se
refiere a materia objeto de propiedad intelectual, y no para el caso que nos concierne

(secreto de empresa).

Por tanto, la definicion que pueda contener el ADPIC no es vinculante para el
intérprete juridico penal, el cual es libre de emplearla (o no) para la determinacion de lo
que deba entenderse por  “secreto de empresa”. Asimismo, la doctrina y la
jurisprudencia han ido labrando una definicion para el concepto “secreto de empresa”,
asi como han ido estableciendo las caracteristicas que ha de reunir la informacién
vinculante para que pueda ser objeto de proteccion juridico penal. Esta ha sido
considerada como una tarea fundamental vista la laguna con la que contamos hoy en dia

en relacion a esta institucion®*.

" BACIGALUPO, ENRIQUE, Curso... , 6p. cit., pp. 309.

"' LEFEBVRE, FRANCIS, Memento Penal Econémico y de la empresa, 6p. cit., pp. 528.
12



2.3.2. Definicion doctrinal y jurisprudencial

El derogado articulo 499 del anterior Codigo Penal se referia al “secreto de
industria” a la hora de describir el injusto penal. En el actual Cédigo Penal de 1995, el

legislador ha decidido sustituir esta expresion por la de “secreto de empresa”.

A primera vista podria pensarse que, tal y como defienden algunos penalistas,
existe identidad entre una y otra expresion, no obstante, conviene resaltar la importancia
gue ha supuesto este cambio. La doctrina mayoritaria ha resaltado la falta de
equiparacion entre “secreto de industria” y “secreto de empresa”, y es que el secreto de

industria debe ser considerado como un tipo de secreto de empresa.

Asi pues, dentro de la categoria de “secreto de empresa” se encuentran englobados
secretos de muy diversa naturaleza que son los “secretos industriales”, los

“comerciales”, y los “referentes a la organizacion interna y relaciones de la empresa”*? .

La propia Ley de Competencia Desleal alude en su articulo 13 a “secretos
industriales o cualquier otra especie de secretos empresariales”. Asi las cosas, autores
como Serrano Piedecasas defendieron que:

No hay razon alguna para limitar el objeto material del delito a los secretos puramente
industriales, dado que hay otros secretos empresariales que entrafian un incuestionable valor
intrinseco de la empresa y que, por ello, son merecedores de tutela penal.

Esta es la opinion que defiende la doctrina penalista especializada al respecto.
Retomando la cuestion, una vez se ha abandonado la consideracion de “secreto”
adoptada en el CP de 1973 en su articulo 499, hay que hacer la siguiente clasificacion

en términos de “secreto de empresa”.

En primer lugar, los secretos técnico- industriales, que abarcan aspectos como las
férmulas elaboradas por la empresa, los procedimientos de fabricacion de productos, los

métodos de reparacion y montaje y la investigacion de nuevos productos.

12 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Delitos relativos al secreto de empresa., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 25.
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En segundo lugar se encontrarian los secretos comerciales, relacionados con
aspectos tales como la lista de clientes y proveedores, las técnicas de establecimiento de
precios y las politicas de publicidad y de marketing.

En tercer y ultimo lugar, dentro de los secretos empresariales encontrariamos
aquellos referentes a la organizacion interna y relaciones de la empresa, que estan
relacionados con cuestiones laborales, financieras y contractuales (métodos de

financiacion, planes de la empresa y relacion de la empresa con la Hacienda Publica)®.

En lineas generales, y tal y como establece GOMEZ SEGADE, el secreto de

empresa es:

Todo conocimiento reservado sobre ideas, productos o procedimientos industriales o
comerciales, que el empresario, por su valor competitivo para la empresa, desea mantener
ocultos.

En otras palabras, es susceptible de ser calificada como secreto de empresa toda
informacidn que estando relacionada con la actividad econémica desarrollada por esta, y
ostentando un importante valor econdmico competitivo para la misma, es mantenida al
margen del conocimiento del publico, con excepcion de un circulo muy reducido de
personas a las que posiblemente el empresario decida confiar el secreto por motivos del
necesario desarrollo de determinadas actividades o cumplimiento de las funciones de un

cargo concreto.

El empresario pone en riesgo el caracter confidencial del secreto de empresa en el
momento en el que lo confia a determinados sujetos (normalmente pertenecientes a la
empresa) por motivos de necesario desarrollo de la actividad empresarial. Esto es asi
por una razon muy sencilla: cuantas mas personas tengan conocimiento del secreto de
empresa (aparte del titular del mismo), mayor sera el riesgo de que el mismo devenga

publico.

Y SERRANO PIEDECASAS, José R. (dir.), Cuestiones actuales de derecho penal empresarial y
Consideraciones en torno a la proteccion penal del know-how.
BACIGALUPO, ENRIQUE, Curso de derecho penal econémico, Marcial Pons, 2% edicién, p. 310.
GOMEZ SEGADE, José Antonio, El secreto industrial (know-how): concepto y proteccion, Tecnos,
Madrid, 1974.
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Esta ultima circunstancia podria dar lugar a la comision del tipo establecido en el
articulo 279 CP que recoge el delito de “violacion de secreto de empresa por parte del
sujeto que tuviera deber de guardar reserva”. En relacion con esta Gltima cuestion se han

planteado numerosas controversias que se resolveran en su debido momento.
2.3.3. Delimitacion problematica

Numerosas cuestiones han sido planteadas en relacion a la delimitacion del concepto
de “secreto de empresa”. Concretamente estas cuestiones se refieren, en primer lugar a
la posibilidad de contemplar una tutela simultanea del derecho de autor y del secreto de
empresa, suponiendo que versen sobre un mismo “objeto”, y en segundo lugar a la
posibilidad de reconocer a priori que existen determinadas clases de informaciones que
constituyen per se secreto de empresa.

En cuanto a la primera cuestion, tal y como hemos destacado previamente, son
posibles objetos de secretos de empresa los procedimientos industriales, las ideas, los
productos, las técnicas de produccién, las formulas etc. Todas estas materias a su vez
podrian ser objeto de proteccion por medio de la conocida institucién a la que se le ha
dado el nombre de “propiedad industrial”. De igual modo, podemos entender que
objetos que son propios de la propiedad industrial, tales como las invenciones, los
modelos de utilidad y los descubrimientos cientificos, pueden ser a su vez objetos
tipicos de un secreto de empresa™*.

Asi las cosas, la doctrina ha sido cuestionada en repetidas ocasiones la posibilidad de
que concurran simultaneamente estos dos sistemas de proteccion (diferenciados) para la

tutela de un mismo “objeto” o “materia”.

La mayoria de la doctrina espafiola ha reconocido la posibilidad de que exista una
tutela concurrente del secreto de empresa y del derecho de autor (autores como Moron y
Carrasco). No obstante, autores como Delgado Echevarria defienden la

incompatibilidad de ambos sistemas de proteccion.

" MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Delitos..., 6p. cit. pp. 27. ,
Morén y Lerma, E., Internet, y Derecho pena’. Hacking y otras conductas delictivas. Op. cit. por C.
Martinez-Bujan.
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A modo de ejemplo, el creador de una formula para el crecimiento acelerado de
plantas organicas podra decidir atribuir a la misma el caracter de confidencial, de
manera a que Su conocimiento se reserve a un circulo muy limitado de sujetos, y
adicionalmente, podra solicitar proteccion bajo la institucion de la propiedad industrial.
Otra posibilidad seria que el autor de esta formula decida Unicamente mantenerla en
secreto, no entrando en materia de propiedad industrial *°.

Esta Gltima alternativa puede resultar arriesgada para el autor de la formula ya que la
misma correria el peligro de ser descubierta por otro sujeto, el cual podria seguidamente
cederla a terceros, revelarla o incluso difundirla, momento en el cual la perderia su
caracter de reservada y seria susceptible de ser explotada por terceras personas (quienes
podrian incluso protegerla por medio de patente u otra formula de proteccién). No
obstante, no siempre es decision del autor de la “obra” (término empleado en el ambito
de la propiedad industrial) renunciar a sus derechos, sino que en multiples ocasiones
aquella no es susceptible de ser protegida por esta segunda via, por carecer por ejemplo
de alguno de los requisitos que la Ley de propiedad industrial exige para su proteccion.

Antes de continuar, conviene dejar claro que el derecho de patentes exige al autor de
la informacion o conocimiento que este alcance un determinado grado de novedad
(referida al invento) para poder adquirir la patente. En el régimen del secreto
empresarial, este requisito no es exigido al titular de la informacion para que pueda
acudir a esta via de proteccion. Dicho con otras palabras, no es exigible que la
informacidn o conocimiento reservado cumplan unos parametros minimos de novedad u
originalidad, simplemente debe de tener un valor competitivo para la empresa. Todo

esto se vera mas adelante en mayor profundidad®®.

En aquellos casos en los que el autor cuenta con la opcion de acudir al secreto de
empresa como unica via de proteccion, seria conveniente que el mismo adoptara todos
los medios de precaucion aconsejables en cada caso de modo a que esta no pueda ser
descubierta.

MARINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Delitos...,op. cit. pp. 28.

*| EFEBVRE, FRANCIS, Memento... 6p. cit. P. 521.
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Ha sido necesaria la tipificacion del delito de violacion del secreto de empresa pues,
de no existir esta, el titular de la informacidn reservada se encontraria en una posicion
vulnerable, ya que terceras personas, e incluso sujetos pertenecientes a la empresa,

tratarian constantemente de violar dichos secretos.

No obstante, el titular del secreto de empresa, si bien es cierto que se encuentra
protegido en gran medida por estos preceptos penales, no podra impedir que el sujeto
que decida a pesar de todo ejecutar estas conductas tipicas, explote finalmente aquel
secreto, 0 incluso establezca sobre el mismo una patente, marca o disefio. En definitiva,
el titular del secreto que decida protegerlo Unicamente por la via del secreto de empresa,
estara poniendo en peligro el mismo ya que no podra impedir que terceras personas, en
caso de descubrirlo, lo usen en beneficio propio o en perjuicio de la empresa. El
perjuicio a la empresa titular del secreto ya ha sido causado, y en este sentido es

irreparable®’.

Asi las cosas, parece conveniente proteger la informacion por medio de marcas,
disefios o0 patentes, no obstante, en la practica la mayor parte de los empresarios se
limitan a mantener en secreto la informacion, obviando asi las consecuencias que
pudieran derivarse del hipotético descubrimiento de esta por parte de terceras personas

(o revelacion por parte de quien tuviese obligacion de guardar reserva)*®.

La segunda cuestion controvertida trata sobre la posible existencia de informacion
que per se constituya secreto de empresa. La respuesta se encuentra en la doctrina y la
jurisprudencia que van a analizarse seguidamente. Antes de exponerse las distintas
posturas que han sido adoptadas con respecto a esta cuestion, es necesario explicar el

contexto en el que nos movemos.

Si bien es cierto que existen tres categorias de secretos ya reconocidas por la
generalidad (comerciales, industriales y de organizacion interna y relaciones de la
empresa), la doctrina mayoritaria rechaza la posibilidad de que pueda asignarse
automaticamente a una determinada informacion (a pesar de ostentar el caracter de

comercial o industrial) la etiqueta de “secreto de empresa”.

7 http://www.madrimasd.org/Transferencia-Tecnologia/proteccion-de-la-innovacion/propiedad-
industrial/secreto-industrial/default.aspx. 12/02/14
18 http://www.wipo.int/wipo magazine/es/2013/03/article 0001.html. 04/03/14.
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http://www.wipo.int/wipo_magazine/es/2013/03/article_0001.html

La razdn de esto es que las circunstancias en una y otra empresa son muy distintas.
La lista de clientes es reconocida en la mayoria de los casos como materia de secreto de
empresa. No obstante, existen determinados supuestos en los que por razon de la
empresa y de las actividades que la misma desarrolla, las listas de clientes no son
consideradas secretos de empresa, por lo que el descubrimiento y la revelacion de las

mismas, en su caso, no daria lugar a responsabilidad penal por parte del sujeto infractor.

En definitiva, no puede reconocerse a priori la existencia de tipos concretos de
informacién o conocimientos que per se constituyan secretos de empresa, sino que
conviene que el juez en cada caso analice las circunstancias de la empresa y el sector de
actividad en el que opera de manera a que finalmente pueda determinar si esta o no ante

un secreto empresarial.

Siguiendo con el ejemplo anterior, y tal y como fallé la SAP de Sevilla:

Un listado de clientes de una clinica dedicada a tratamientos estéticos constituye secreto de
empresa, aunque no se incluyeran los apellidos, sino s6lo el nombre, en la medida en que la
empresa ha de asegurar como valor comercial un alto grado de confidencialidad.

Y es cierto que determinadas empresas, por razon de la actividad que desempefian
(de trato muy cercano con el cliente), ostentan el deber de garantizar a sus clientes un
absoluto silencio respecto a sus identidades. Esto nos lleva directos al deber de la
empresa de mantener ocultas las listas de clientes y de excluir a terceras personas del
conocimiento de las mismas. Del descubrimiento estas listas por parte de terceras
personas (0 revelacién por parte de quienes tuvieran el deber de guardar reserva)
podrian derivarse consecuencias nefastas, no sélo para los clientes, sino también para la

propia empresa que ostentaba el deber de garantizar la confidencialidad de esas listas.

Esta es la razon por la cual en estos casos concretos las listas de clientes deberan ser
consideradas secretos de empresa (por el importantisimo valor que para la empresa
suponen las mismas) ya que en caso contrario, ni la empresa ni los clientes habran
obtenido una tutela efectiva de sus intereses (derecho por otra parte constitucionalmente

reconocido).

Si bien es cierto que en el caso concreto de la empresa dedicada a la realizacion de
tratamientos estéticos el juez decidié otorgar a la lista de clientes el caracter de “secreto
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empresarial”, esta no ha sido la decision adoptada en muchos otros casos como el

planteado ante la AP de Girona. Aqui, el juez entendié que se trataba de:

Una lista incompleta de clientes de la agencia, su codigo numérico, DNI- NIF, fecha de
alta en la referida agencia y fecha y cobro de su ultima factura, en la cual no concurre ni la
nota de confidencialidad o reserva ni la de exclusividad en la informacién incorporada en la
base de datos ocupada.

Por otra parte, el juez estim6 que la lista de clientes tampoco era “apta para lograr

una situacion ventajosa en términos competitivos”.

La doctrina mayoritaria niega asimismo la posibilidad de excluir a priori el caracter
de secreto de empresa de determinado tipo de informacion, sin ni siquiera haber sido
analizadas previamente las circunstancias concurrentes en el caso (de igual modo que
negaba la posibilidad de afirmar a priori la existencia de concretas clases de

informacidn que deben constituir secreto de empresa).

Si bien esta es la opinién mayoritaria, como ocurre con practicamente todas las
situaciones polémicas, parte de la doctrina se ha manifestado de forma contraria. En este
sentido cabe nombrar la SAP de Barcelona 18- 1-01, en la que se rechaza tajantemente
que el listado de clientes pueda ‘““en modo alguno” ser calificable de secreto
empresarial. También hay que destacar la resolucion adoptada por la AP de Zaragoza,
3- 12- 99, que constituye la otra cara de la misma moneda, ya que reconoce la existencia
de informacion que perse constituye secreto de empresa. El juez considerd que

Un listado de clientes es un secreto de empresa, en la medida en que representa la
existencia de unos datos confidenciales que le permiten dirigirse a aquéllos con exclusividad
para la venta de sus productos, pues su conocimiento por parte de la empresa competidora
podria establecer una competencia con perjuicio patrimonial para quien posee esos datos.

Siendo estas dos ultimas sentencias representativas de la opinion minoritaria, tal y
como hemos visto previamente, en la mayoria de los casos el 6rgano jurisdiccional
competente considera que lo oportuno es analizar las circunstancias concurrentes en el
caso concreto y determinar posteriormente si la informacion en cuestion presenta las

notas caracteristicas del secreto de empresa (confidencialidad; valor competitivo)™.

¥ MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Delitos...,6p. cit. pp. 30 - 32.
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En conclusion resultaria inadecuado sefialar desde un primer momento en queé
supuestos nos encontraremos ante un secreto de empresa, y en cuales no sera posible, en

ningtn caso, calificarlo como tal®.

En estrecha relacion con lo anterior, conviene resaltar un supuesto que ha sido
especialmente polémico, y por ello conviene desarrollarlo de forma independiente. Se
trata de la siguiente cuestion: ¢Seria adecuado considerar las cuestiones relativas a la
organizacion interna y relaciones de la empresa como secretos empresariales? Al
respecto han surgido posturas de lo mas variada. Hemos de recordar que la informacion
perteneciente a este campo incluye cuestiones relativas al funcionamiento interno de la
empresa, tales como los contratos que esta celebra, el personal con el que cuenta, asi
como los proyectos y planes empresariales.

En definitiva, se trata de cuestiones laborales, contractuales y financieras. La
moderna doctrina penal espafiola considera que las cuestiones relativas a la
organizacion y las relaciones empresariales deben ser incluidas dentro del bloque
“secretos comerciales”, de modo que en relacion con este delito Unicamente podamos
hablar de secretos industriales y secretos comerciales. Esta doctrina entiende que esta
ultima categoria de secretos (los comerciales) es de caracter residual, de modo que se
incluiria en ella quedaria incluida toda informacion perteneciente al &mbito comercial,

organizativo o financiero que no tiene cabida en la categoria de secretos industriales.

Otro sector doctrinal considera que estas cuestiones relativas al funcionamiento
interno de la empresa deben ser excluidas automaticamente del objeto material del
delito. Estariamos aludiendo una vez mas a la opinion de aquellos que consideran que
existen tipos concretos de informacion que de forma inmediata deben ser excluidas del

concepto de “secreto de empresa”.

Tal y como se dijo con anterioridad, la mayoria de los jueces consideran que es mas
adecuado analizar las circunstancias de la empresa en cuestion, asi como el &mbito de
actividades en el que se desenvuelve, para poder asi determinar con correccion si

concurre la “nota esencial y basica del caréacter confidencial de la informacion” .

| EFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p. cit. p. 531.
*’MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Delitos..., 6p. cit. pp. 28.
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En tercer y ultimo lugar, debe exponerse cuél ha sido la postura adoptada por la
doctrina mayoritaria Esta entiende que pese a estar incluidas en el objeto material del
delito estas cuestiones relativas al funcionamiento interno de la empresa (por tanto si
constituyen secreto empresarial), deben ser excluida expresamente (se trata de una
excepcion) toda informacion referida a la situacion economico y financiera de la
empresa, asi como la relacion de la misma con Hacienda Publica. ;Qué encaje dariamos
entonces a las conductas que consistan en el descubrimiento y difusion (en su caso) de
este tipo de informacién? Puesto que segln esta doctrina mayoritaria no cabria
contemplar la consumacion del delito de violacion de secreto empresarial, la misma ha

afirmado que se trata de un delito contra la intimidad.

Si adoptamos esta postura, estariamos afirmando que este tipo de informacién en
ningln caso va a tener valor competitivo para la empresa y que por tanto no presenta esa
nota de confidencialidad propia de los secretos de empresa. No obstante, autores como
RUBIO LARA han considerado que no es adecuado excluir del objeto material del
delito esta informacion de caracter econdmica o financiera, sino que de nuevo hay que

atender a las circunstancias empresariales concurrentes?.
2.3.4. Requisitos configuradores del *“secreto de empresa”.

Partiendo de que el Codigo Penal no proporciona una definicién del objeto material
del delito, la doctrina y la jurisprudencia se han negado igualmente a proporcionar una
definicion cerrada al respecto y han optado por establecer unos requisitos

configuradores del mismo.

La razon de esto es que la institucion del “secreto de empresa” es muy variable, en
el sentido de que hay infinidad de informacidn que podria merecer tal consideracion, y a
dia de hoy, gracias al avance tecnoldgico y al espiritu cada vez mas emprendedor del

empresario, la gama de posibles secretos de empresa ha aumentado considerablemente.

Por esta razon, seria un error proporcionar una definicion cerrada al respecto ya que
en tal caso se estaria excluyendo la posibilidad de calificar como “secreto de empresa”

nueva materia que en un futuro pudiera surgir. Asi, doctrina y jurisprudencia han

RUBIO LARA, PEDRO ANGEL, Parte especial de derecho penal..., 6p. cit. p. 62.
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proporcionado definiciones abiertas, basadas en unos requisitos configuradores del
concepto de “secreto de empresa”. En la tradicién juridica espafiola se han venido
manejando los siguientes requisitos: 1) que la informacion objeto del secreto esté
relacionada con algun tipo de actividad empresarial o de mercado; 2) que la informacion
sea secreta; 3) que exista un interés objetivo en que la misma sea mantenida en secreto y

4) que exista la voluntad del legitimo titular de mantenerla en secreto®.

Seré secreto tipico aquella informacion susceptible de afectar al bien juridico, que
como ya sabemos, es la capacidad competitiva de la empresa. No toda informacién con
caracter reservado en una empresa es capaz de incidir en el bien juridico protegido, y
por ello ha sido tarea necesaria determinar qué requisitos ha de reunir dicha informacion

para que sea calificada de “secreto de empresa”.

De manera a que pueda entenderse la necesidad de que concurran todos y cada uno
de estos requisitos, expondré brevemente dos teorias alemanas que antiguamente
tuvieron un enorme peso en la materia, pero que se manifestaron posteriormente como
totalmente inadecuadas. Se trata de dos teorias superadas a dia de hoy que recibieron el
nombre de “teoria de la voluntad” (Willenstheorie) y “teoria del interes”

(Interessentheorie).

La primera teoria, la teoria de la voluntad, se caracteriza por entender que basta con
que el titular de la informacion manifieste su voluntad de mantenerla en secreto para
que la misma sea considerada como secreto de empresa. Esta teoria se ha manifestado
como inadecuada por la simple razon de que no puede dejarse al arbitrio del titular de
aquella la determinacion de si ostenta o no esta la naturaleza de secreto de empresa. En
definitiva, esta teoria supondria que la mera voluntad del titular de la informacién
determinaria si la misma constituye o0 no secreto de empresa, sin ser necesaria una
previa valoracion de la misma a efectos de determinar si ostenta o no valor competitivo
para la empresa. Esto Gltimo equivaldria a permitir que fueran los propios sujetos los

que determinaran qué conductas deben tener relevancia a efectos juridicos penales.

ZLEFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p. cit. p. 528.
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No parece admisible que la condena de un sujeto dependa de la decision unilateral
del empresario. Supondria permitir que el Derecho quedase al arbitrio de las personas.

Asi lo advierte Morales Prats al afirmar que:

La teoria voluntarista conlleva a dejar la determinacién del secreto exclusivamente a juicio
de opinidn personal del potencial titular del mismo, lo que supone una inaceptable quiebra de
la seguridad juridica.

La segunda teoria, la del interés, constituye la otra cara de la misma moneda.
Los autores de esta segunda doctrina defendieron la opinion contraria. Segun la
misma, para determinar si una informacion es 0 no materia de secreto de empresa,
basta con que la misma aporte valor competitivo a esta, sin ser requerida la voluntad,

expresa o tacita, de su titular de mantenerla en secreto.

Esta teoria es ildgica puesto que ¢;tendria sentido castigar la revelacion de una
informacion empresarial ain cuando su titular no tuvo la mas minima intencion de
mantenerla en secreto? Lo que realmente define a un “secreto”, ya sea empresarial ya
sea de cualquier otra clase, es la voluntad de su titular de ocultar al resto de personas su
contenido. Por tanto, a pesar de que la informacion sea de gran valor econémico-
competitivo para la empresa, para que la misma sea calificada como “secreto
empresarial”, resultaria l6gica la necesidad de que concurra la voluntad del titular de

mantenerla oculta®,

Sobre la base de estas dos teorias alemanas resulta patente que la voluntad y el

interés deben conjugarse simultaneamente?®. Asi, sefiala la literatura espafiola que

Constituye secreto de empresa toda informacion de caracter reservada, que posee valor
competitivo para la empresa, y sobre la que recae la voluntad del titular de la misma de
mantenerla en secreto.

Comenzando por el andlisis del primer requisito, el caracter oculto de la
informacidn, resulta evidente su exigencia teniendo en cuenta que nos encontramos en
el ambito de estudio de los “delitos relativos a la violacion del secreto de empresa”. Asi,

es requisito esencial y basico que la informacidn tenga un caracter reservado u oculto.

** GOMEZ SEGADE, J. A, El secreto industrial, 6p. cit. p.61.

2 LAMPE, E-J., La proteccién juridico penal de la competencia econémica en el Anteproyecto de
Codigo Penal espafiol de 1983, en La Reforma Penal: los delitos socio- econémicos, Madrid, 1985,
pp.368-379.
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Es esta circunstancia la que comporta al titular de aquella un beneficio o ventaja en el
mercado en el que opera respecto a sus competidores, que al desconocer tal
informacion, no pueden emplearla ni por tanto sacar provecho de ella®. Por aportar esta
informacién reservada ventajas competitivas a la empresa titular de la misma, es

esencial que esta conserve su nota de confidencialidad, y permanezca oculta®’.

De manera a que la empresa en cuestion mantenga su posicion “privilegiada” en el
mercado, es necesaria la intervencion del Derecho Penal, siendo su labor evitar
conductas tendentes a descubrir y/o revelar en su caso estos secretos empresariales. La
necesaria intervencion juridica penal radica en el peligro que estas conductas pueden

suponer para la capacidad competitiva de la empresa titular del mismo.

En definitiva, el eje sobre el que se sustenta la construccion del secreto empresarial
lo constituye la falta de divulgacion de la informacidn. No obstante, la jurisprudencia no
exige una reserva absoluta. Hay que tener en cuenta, como en la mayoria de los casos,
las circunstancias concretas. A modo de ejemplo, el hecho de que elementos aislados de
la informacién sean conocidos por los competidores, o que la misma sea conocida
integramente por estos, ignorando los mismos el modo en que esta pudiera ser
explotada, no afecta al caracter reservado de la informacion. Asi las cosas, resulta
conveniente plantearnos la siguiente cuestion ¢qué grado de relativa reserva hace falta
para que la informacién mantenga su caracter de reservada? , o lo que es lo mismo,
¢cudndo debe entenderse que una informacion ha alcanzado el caracter de dominio
publico? ¢Cuando entiende la doctrina que se ha producido la divulgacion de la
informacién? Estas cuestiones son de verdadera importancia a la hora de determinar
aquellas conductas merecedoras de reproche penal, y aquellas que por ausencia de

objeto material del delito, permaneceran impunes.

La respuesta a estas preguntas esta contenida en la siguiente afirmacion: “una
informacién se mantiene secreta mientras no es generalmente conocida ni facilmente

accesible”.

** GOMEZ SEGADE, J. A., El secreto industrial., 6p. cit. p. 187

PORTELLANO DIEZ, P., Proteccion de la informacion no divulgada, cap. que forma parte del libro
colectivo Los derechos de Propiedad Intelectual en la organizacién mundial del comercio, ed. de J.L.
Iglesias Prada, vol 1, Madrid, 1997, pp. 343.
2’ BAJO FERNANDEZ, MIGUEL, y otros, Manual de derecho penal. Parte Especial. Vol 2. Delitos
Patrimoniales y econémicos, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1993, p. 378.
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En lo que respecta a la primera exigencia, “que la informacion no sea generalmente
conocida”, se manifiesta como necesaria la determinacion de cuéntos sujetos podrian
conocer la misma sin que ello afectase a su caracter reservado, y lo que es ain mas
importante, determinar respecto de qué sujetos estariamos hablando. A la hora de
determinar si la informacion es de caracter reservado o si, por contrario, ha sido
divulgada, habria que combinar dos criterios, uno cuantitativo, y otro cualitativo. Asi, el
juez, para considerar si la informacion cumple con esta primera exigencia, debera
considerar el nimero de sujetos conocedores de la informacion dentro de la esfera de
competidores de la empresa. En este sentido, si la mayoria de competidores del
empresario titular de la informacion tienen conocimiento de esta, no se reconocer el

caracter reservado u oculto de la informacién.

En definitiva, para determinar si la informacion es reservada, o por el contrario, ha
habido una revelacion generalizada de la misma, habrdn de combinarse estos dos
criterios. Se entendera que la informacion es secreta cuando la misma sea conocida por
un circulo no muy amplio de sujetos (criterio negativo: no sea conocida por la
generalidad), y especialmente, que tal conocimiento no alcance a los competidores del

empresario titular?.

En cuanto a la segunda exigencia, la *“accesibilidad o facilidad en el acceso”, la
doctrina y jurisprudencia espafiola la han interpretado, en cierto modo, de forma
flexible. Asi, el hecho de que terceros sujetos (especialmente competidores) puedan
acceder a la informacion licitamente, no excluye de forma inmediata el caracter secreto
u oculto de esta. En estos casos en los que la informacién ha sido adquirida por medios
licitos, como pueden ser investigaciones independientes o estudios del producto, si se
exige que al sujeto le haya supuesto un especial esfuerzo de tiempo o inversién

monetaria.

De esta forma, se manifestd inadecuada la tesis que defendia la equivalencia entre la
accesibilidad por parte de terceros del secreto (acceso licito) y la divulgacion del
mismo. La informacién mantendra su caracter reservado aun cuando sea posible su

conocimiento por parte de terceras personas, siempre y cuando les haya resultado

 MASSAGUER FUENTES, JOSE, Comentario a la Ley de Competencia Desleal, Civitas, Madrid,
1999, p.388.
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especialmente costosa su adquisicion®®. Asi las cosas, no se entendera secreto un listado
de clientes cuando el mismo puede ser conocido por medio de la simple consulta a

repertorios profesionales.

Para concluir respecto de este punto, una informacion se convierte en notoria cuando
es facilmente accesible por parte de quien tenga interes en conocerla, sin requerirse para
ello un especial esfuerzo de tiempo y costes. Una informacion no puede ser considerada
secreta si es notoria*®. A modo de ejemplo, pueden destacarse dos sentencias. La AP de
Barcelona Auto 15- 5- 09, Rec 187/08 afirma que

La informacién se considera publica o notoria y, por tanto, no susceptible de calificar
como secreto empresarial, cuando se encuentra a disposicidn de quienes estan interesados en
acceder a ella,

O, dicho de otro modo, cuando el actor medio del mercado relevante sea capaz de
adquirirla sin grandes dificultades ni esfuerzos. Asimismo, la AP de Barcelona defiende
en su Auto 30- 5- 08 que “si la informacidn es accesible pero el acceso requiere de un
esfuerzo razonable, puede seguir hablandose de secreto empresarial”. Del mismo modo,

y para concluir con este punto, la SAP de Madrid 28- 4- 99 considerd

Ajeno al secreto de empresa el listado de productos comercializados, en tanto que
constaban en folletos publicitarios con la finalidad de difundirlos a potenciales clientes.

En resumidas cuentas, la jurisprudencia espafiola ha puesto de relieve la
imposibilidad de considerar como secreto de empresa aquella informacion a la que
pueda accederse facilmente, es decir, a través de la consulta a as paginas amarillas,
listines telefonicos o listados de correos.

En cuanto al segundo requisito, debe de existir un interés objetivo de naturaleza
economica que justifique el mantenimiento del secreto. Partiendo del hecho de que las
empresas desarrollan su actividad en un escenario de lo mas competitivo, se exige que
esta informacidn reservada, para ser considerada “secreto de empresa”, sea idonea para
proporcionar a su titular ventajas y beneficios en relacion con la posicion que este ocupa
en el mercado (es decir, respecto de sus competidores que, por desconocerla, no pueden

usar esta informacion de valor competitivo).

» GOMEZ SEGADE, J. A, El secreto industrial, p. cit., pp. 200 y ss.
% EFEBVRE, FRANCIS, Memento..., p. cit., p. 531.
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No toda informacion empresarial merece tutela juridica, y es por esta razén que hay
que identificar aquella informacion que presente una especial relevancia en relacion con
la actividad desarrollada por la empresa®’. Esto explica, volviendo a la teoria alemana
de la voluntad, que seria inconcebible permitir que sea el propio sujeto quien determine
qué informacion es merecedora de proteccion juridico penal. Esta exigencia es conocida

con el nombre de “aptitud objetiva de la informacion”.

Se trata de una informacién que beneficia a su titular frente a aquellos que carecen de
ella. Siguiendo con esta idea, la finalidad que persigue el titular al mantener la
informacidn relevante oculta de cara al publico es conseguir que la misma manifieste su
maximo valor, que logre alcanzar la mayor eficiencia posible. Y es que, realmente, a dia
de hoy, el objetivo de toda empresa actuante en el mercado es este. Se trata al fin y al
cabo de una lucha entre ellas para lograr la mejor posicion en el mercado. Para alcanzar
este objetivo, es evidente que tendran que servirse de instrumentos con valor

competitivo, instrumentos tales como “el secreto de empresa”.

Dada la importancia que supone esta informacion para impulsar el desarrollo de las
empresas, se hace necesaria la intervencion juridico penal para evitar el descubrimiento
y revelacion del mismo, protegiéndose asi la capacidad competitiva de las empresas

intervinientes en el mercado.
Asimismo, el interés

No debe afirmarse o negarse en términos absolutos o abstractos, sino en términos relativos
0 particulares, en atencion a las estrategias y actuaciones que en concreto permite realizar a
su titular.

Se trata de una afirmacion que ha cobrado verdadera importancia a la hora de valorar
dicho interés. Asi como se exige que exista un interés objetivo de naturaleza econdmico
con respecto a esa informacion reservada, dicho interés no debe ser entendido en
términos absolutos y respecto de todas las empresas y sectores de actividad, sino que

' EARRANDO MIGUEL, IGNACIO, El deber de secreto de los administradores de sociedades
anénimas y limitadas, Civitas, Madrid, 1991, p.21.
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debe ser entendido Unicamente con respecto a la empresa concreta y el sector de

actividad en el que la misma se mueve*?.

La capacidad o ventaja competitiva de la informacién no debe analizarse en relacion
con el resto de empresarios competidores sino en atencién a las ventajas (estrategias y
actuaciones) que en particular aporta a su titular. Hay que tener en cuenta que las
circunstancias que envuelven a cada una de las empresas que intervienen en el mercado
pueden ser realmente heterogéneas. Asimismo, los sistemas de organizacion,
financiacion, produccién, marketing y publicidad designados por unas y otras también

pueden variar enormemente.

En definitiva, una concreta informacion de caracter reservado puede tener mucho
valor competitivo para la empresa X, y sin embargo, no aportar ningun tipo de valor
para la empresa Y, aun siendo ambas empresas competidoras que operan en el mismo

sector de actividad.

Asi, a la hora de valorar el interés objetivo que tiene una determinada informacion
reservada, hay que centrarse en las ventajas, estrategias y beneficios que dicha
informacidn aporta a la empresa titular de la misma, no a las posibles ventajas que
pudiera aportar a las empresas competidoras en caso de conocerla. Se trata en definitiva
de “singularizar” esa informacion, no sacarla del “marco empresarial” en la que la

misma ha sido creada.

En definitiva, se trata de un valor relativo, no absoluto. Un valor que no es fijo para
cualquier titular, sino que, en el supuesto en que fuera empleada la informacién por

distintas empresas competidoras, su valor variaria en el seno de cada una de ellas™.

La relevancia econdmica de determinados conocimientos no puede entenderse de
forma separada a las circunstancias y necesidades propias de la empresa titular. La
empresa es el nucleo de la toma de decisiones constante por parte de los altos directivos,

decisiones estratégicas que persiguen posicionar a la empresa en lugares cada vez mas

*> MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Delitos..., 6p. cit., p. 37.
¥ GOMEZ SEGADE, J. A., El secreto industrial..., 6p. cit., p. 116; FARRANDO MIGUEL, ., El deber
de secreto..., 6p. cit., p. 118.
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altos dentro del entorno competitivo. Perturbar el rumbo que una empresa esta tomando

en este entorno supondria atacar el normal desenvolvimiento de la misma.

A modo de ejemplo, la revelacién de informaciones relacionadas con proyectos
empresariales, politicas de precios, fusiones estratégicas, proyectos de alianza con otras
empresas, operaciones de financiacion, supondria, cuanto menos de forma inmediata, un
perjuicio para la empresa titular de aquellas. La aplicacion de tales planes y proyectos
empresariales seguro contribuiria a la evolucion y desarrollo de la empresa dentro de
propio sector de actividad. Su descubrimiento (y posterior revelacién, en su caso) debe
ser entendido como una “intromision” improcedente en el normal funcionamiento y
desarrollo de una empresa (en reglas generales por parte de sus competidores), y que no
debe ser tolerada®*.

La jurisprudencia esparfiola, especialmente en la SAP de Tarragona 4- 4- 03 y AAP
de Vizcaya 27- 4- 05 alude al interés objetivo del secreto, estableciendo que dicho

interés

Se deriva del dato de que la revelacién del secreto de empresa provocara en su titular un
perjuicio econdmico por la pérdida de la inversion previa realizada y por el lucro cesante
proveniente de la pérdida de la privilegiada posicion en el mercado de la que gozaba.

Asimismo, el TS exigi6 en su Sentencia 12- 5- 08 que

La informacién ha de tener un valor econémico, esto es, que sea capaz de aportar
rentabilidad econdmica susceptible de alterar la relacion de fuerzas en el mercado relevante.

Tal y como afirma FRANCIS LEFEBVRE, dicha informacion debe

Conceder una ventaja competitiva a los terceros que acceden a ella, o bien causar un

perjuicio patrimonial al legitimo titular de la informacién o disminucién de la capacidad

competitiva”®.

% FARRANDO MIGUEL, I., El deber de secreto de los administradores de sociedades anénimas y
limitadas. Op. cit., p.142.

** LEFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p. cit. p. 532. Este autor exige la prueba de la capacidad de la
informacion de alterar la cuota de mercado, y afiade que “‘son indicios de ello la capacidad de la
informacion para mejorar la calidad de los productos o servicios, o la capacidad para afectar a la
reputacion de la empresa, o la capacidad para abaratar los costes de produccion o prestacion de servicios
sin mermar su calidad, asi como el manifiesto interés por la informacién eventualmente mostrado por los
competidores™.
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Esta sentencia pone asimismo de manifiesto que la pérdida que para la empresa
supone la violacion del secreto no debe ser equiparada a la inversion previa que aquella
haya efectuado, sino que hay que centrarse en el lucro cesante, que es la diferencia
entre el volumen de ventas antes y después de la divulgacion del secreto. Esto es asi
porque en ocasiones, el titular de la informacién confidencial ha podido alcanzarla sin
gran inversion en tiempo y dinero, e incluso se han dado casos en los que es el puro azar

el responsable de su surgimiento.

En lo que concierne el tercer requisito, la voluntad de mantener el secreto, se han
planteado muchas dudas en la jurisprudencia y doctrina espafiola. La controversia gira
en torno al reconocimiento de esta voluntad como requisito configurador del secreto de

empresa. La opinion dominante a dia de hoy se inclina a favor de su reconocimiento.

Asi, se ha venido considerando que ademas del caracter reservado de la informacion
y la existencia de un interés objetivo de naturaleza econdémico que justifique el
mantenimiento del secreto, debe concurrir necesariamente la voluntad por parte del

titular de la informacién de mantener la misma en secreto.

La aplicacion préactica de esta opinion supondria la no activacion del régimen de
proteccion de los secretos empresariales en aquellos supuestos en los que el legitimo
poseedor de la informacion relevante no desease mantenerla bajo secreto. Esta idea
parece bastante l6gica teniendo en cuenta que lo Unico que diferencia al “secreto” de lo
meramente “desconocido” es la voluntad del sujeto de excluir al resto de su

conocimiento®.

No obstante, en torno a esta postura mayoritaria también han surgido dificultades de
interpretacion. Las divergencias han surgen en orden a si debe existir una voluntad
manifestada de forma expresa por el titular de la informacion, o si, por el contrario
bastaria con la manifestacion tacita o concluyente de esta. La doctrina mayoritaria ha
entendido que basta con la concurrencia de una voluntad manifestada de forma técita,
siempre y cuando esta sea percibida en el exterior. El fundamento de esta opinion radica

en que realmente, la razon de ser de este requisito configurador del secreto de empresa

| EFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p. cit., p. 532.
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es que las personas ajenas al mismo tengan constancia de la voluntad de su titular de

mantenerlo en secreto.

Asi pues, debe entenderse como irrelevante el modo elegido por su titular para
manifestar esta voluntad, siempre y cuando quede constancia de la existencia de la
misma. Asi, el titular podrd emplear medios expresos (por ejemplo clausulas
contractuales) en los que haga constar esta voluntad de mantener la informacién al
margen del conocimiento del pablico, o ejecutar actos o conductas que indudablemente
manifiesten esta voluntad®’. En cuanto a esta manifestacion tacita de la voluntad, es
imprescindible que esté configurada por actos o conductas que manifiesten al exterior la
misma, sin que pueda haber lugar a dudas al respecto, ya que de no ser asi, podria

quedar privado aquel de la tutela juridica del secreto.

La razén por la cual la mayoria de la doctrina y jurisprudencia han aceptado que
dicha voluntad pueda manifestarse tacitamente por su titular es la que se expone a
continuacion.  Seria inconcebible el hecho de que se exigiese a un empresario
interviniente en un mercado relevante que manifestara expresamente su voluntad de
reserva respecto de todas y cada una de las informaciones y conocimientos relevantes
que surgieran en el ambito de su actividad profesional. Esta tarea entorpeceria y
ralentizaria enormemente el desarrollo de su actividad, y es por esta razén que la
doctrina y jurisprudencia mayoritarias han aceptado la posibilidad de que tal voluntad
pudiera manifestarse de forma tacita o concluyente. Asi se manifiesta la AP de
Barcelona en su Auto 25- 9- 01 (Rec 124/01)%,

A modo de ejemplo, el que incorpora un cdédigo de acceso a un dispositivo
informatico en el que se encuentra la informacion, estd manifestando tacitamente

(indirectamente) su voluntad de mantener esa informacion en secreto.

En la mayoria de los casos, una informacion tiene el caracter de reservado u oculto
porque el titular ha adoptado medidas complementarias de seguridad para prevenir el
descubrimiento del mismo por terceras personas. Ya establecimos con anterioridad que

una informacion era reservada cuando no era facilmente accesible, es decir, que para su

% GOMEZ SEGADE, J. A, El secreto industrial, 6p. cit., pp. 230-232.
*LEFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p. cit., pp. 533.
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descubrimiento el sujeto interesado debia emplear un especial esfuerzo en tiempo o en
dinero. Por tanto, el sujeto que oculta o protege una determinada informacién
empresarial es porque la considera relevante a efectos competitivos y por esta Unica
razon adopta medidas cautelares para evitar el acceso a la misma. El titular de la
informacién, al adoptar medidas de seguridad de esta, actla impulsado por una
voluntad, que no puede ser otra que la de impedir que terceras personas tengan
conocimiento de aquella (o lo que es lo mismo, la voluntad de mantenerla en secreto).
Estas medidas de seguridad y control de la informacién acreditan la voluntad técita del

titular de la informacién de mantenerla en secreto.

Tal y como defiende Martinez Bujan- Pérez,

La jurisprudencia espafiola se contenta con que el titular del secreto manifieste tcitamente
su voluntad de que se mantenga en secreto la informacién mediante la adopcion de ciertas
medidas de proteccion®.

3. DELITO DE ESPIONAJE EMPRESARIAL

3.1.Tipo basico

3.1.1. Regulacion y antecedentes

El apartado primero del articulo 278 CP establece lo siguiente

El que, para descubrir un secreto de empresa se apoderase por cualquier medio de datos,
documentos escritos o electronicos, soportes informéaticos u otros objetos que se refieran al
mismo, o empleare alguno de los medios o instrumentos sefialados en el apartado 1 del
articulo 197, seré castigado con la pena de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a
veinticuatro meses.“’

Se trata de una figura novedosa introducida por el legislador en el actual Codigo
Penal. El delito de “violacion del secreto de empresa” actualmente se encuentra

¥MARTINEZ BUJAN- PEREZ, CARLOS, Delitos...., 6p. cit., p. 36.
0 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, Boletin Oficial del Estado, de 24 de
Noviembre de 1995, nim. 281, arts. 278, 279 y 280.

Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cddigo Penal, Texto Refundido
conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre (Vigente hasta el 05 de Julio de 2010), art. 499.
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diseccionado en tres articulos, el 278, 279 y 280, los cuales recogen figuras delictivas

distintas (todas ellas relativas a la violacién del secreto de empresa).

En el anterior Cédigo Penal este delito se encontraba recogido en el derogado
articulo 499, que restringia el circulo de posibles sujetos activos a los “empleados,
obreros o encargados”. El legislador actual ha recogido en el articulo 278 CP la figura
del “espionaje industrial”, siendo este un delito comun que no pone limite a la esfera de
posibles sujetos activos*’. Como ya se manifestd anteriormente, a pesar de llevar el
nombre de “espionaje industrial”, esta figura delictiva se refiere al descubrimiento de
informacién reservada no sélo de caracter técnico- industrial sino que también de

caracter comercial u organizativo®.
3.1.2. Tipo mixto alternativo

El apartado primero del articulo 278 CP contempla varias vias posibles para la
comision del delito. Asi, el sujeto que, para descubrir un secreto de empresa, ejecute

cualquiera de ellas, sera castigado al cumplimiento de la pena recogida en el precepto.

En el supuesto en el que el sujeto emplee mas de un medio comisivo, el delito
continuard siendo Unico. Las vias alternativas de comision del delito son, en primer
lugar, el apoderamiento, por cualquier medio, de soportes materiales o de datos que
contengan o representen la informacidn constitutiva del secreto de empresa (un ejemplo
de “apoderamiento de datos” seria el sujeto que memoriza la informacion contenida en
un documento o la registrara en su pendrive) y, en segundo lugar, los medios descritos
por el articulo 197 CP (el articulo 278.2 CP se remite directamente a este otro precepto).

Estos Gltimos son la

[...] Intercepcion de telecomunicaciones o utilizacién de artificios de escucha, transmision,
grabacion o reproduccion del sonido o de la imagen o cualquier otra sefial de comunicacion

[.].

“MARTINEZ BUJAN- PEREZ, CARLOS, Delitos..., 6p. cit. p. 44.
*? EFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p. cit., p.536.
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Por tratarse de un tipo mixto alternativo, seria suficiente para la comision del delito
gue el sujeto realizase cualquier tipo de acto o conducta que pudiera subsumirse en
cualquiera de estas vias establecidas por ambos preceptos del CP*.

El precepto objeto de andlisis incorpora el “apoderamiento por cualquier medio”
como primera via alternativa de comision del delito. Esta expresion ha dado lugar a una
interpretacion amplisima de la conducta de apoderamiento, pudiendo quedar
subsumidas en ella “cualquier acto del sujeto activo que implique tomar, coger,

aprehender el secreto de empresa” incorporado en “cualquier tipo de soporte”.

Como consecuencia de esta interpretacion tan flexible, infinidad de actos podrian ser
subsumidos en esta primera via comisiva, incluida la captaciéon mental o intelectual de
informacién o la toma de notas o de fotografias (esto ultimo respecto del

“apoderamiento de datos™).

Esta primera modalidad comisiva no puede ser identificada con el apoderamiento
material con desplazamiento del objeto corporal propio de los “delitos contra el
patrimonio”. Por tanto, no se exige para la consumacion del delito que el sujeto
desplace materialmente el soporte material en el cual se encuentra el secreto de empresa
(es punible la mera visualizacion de la pantalla del ordenador donde se encuentra la
informacion confidencial, sin exigirse la aprehension de aquel)*. En relacién con esto,
tal y como defiende ORTS, si bien es admitida la tipicidad de la accion consistente en

memorizar la informacidn confidencial, es necesario que la misma vaya

Precedida de un acto ilegitimo del autor dirigido a obtener la informacion secreta, sin que
sea suficiente que éste aproveche el descuido de un tercero que haya dejado a su alcance los
datos reservados.

3.1.3. Acceso ilicito al secreto de empresa

El sujeto activo, a la hora de cometer el delito no esta legitimado para acceder a la
informacién confidencial y es por esta razon que el acceso a la misma ha de ser

calificado como “ilicito”.

“EFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p. cit.,p. 536.
“RUBIO LARA, PEDRO ANGEL, Parte especial de derecho penal..., 6p. cit., pp. 64- 65.
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Asi las cosas, Moron emplea muy acertadamente la expresion “acceso ilicito”, por
considerar que en esta figura delictiva (el espionaje empresarial), al no existir una
obligacion legal o contractual por parte del sujeto activo de guardar reserva del secreto,
no cabe entender que el mismo haya tenido en ninglin momento acceso licito al secreto
empresarial *°.

Haciendo un andlisis de esta figura delictiva en el Derecho comparado, la UWG
alemana la contempla en su articulo 17, Il, que se refiere expresamente al “acceso sin
autorizacion”. El legislador espafiol ha considerado innecesaria la inclusion de esta
exigencia en el precepto que regula el “espionaje industrial” por considerar que la
misma seria superflua. Esto es asi porque la redaccion vigente del tipo del injusto ya
pone suficientemente de manifiesto la falta de legitimacion del sujeto activo para

hacerse con el secreto empresarial.

En efecto, el precepto en cuestion habla de “apoderamiento”, de “intercepcion” y de
“utilizacion de artificios”, expresiones todas ellas encaminadas a “descubrir un secreto

de empresa”“®.

3.1.4. Sujeto pasivo y elemento subjetivo del tipo

Gran parte de la doctrina ha considerado que el sujeto pasivo de este delito (el
contenido de este epigrafe es de aplicacion al resto de figuras delictivas que se

analizaran a continuacion) es doble.

En primer lugar, el sujeto pasivo directo del delito es el titular del secreto de
empresa. Es este ultimo quien sufre directamente el ataque al bien juridico protegido.
Sobre él recae el peligro causado por la conducta del sujeto activo. Por tratarse de un
delito de naturaleza econdmica, es posible que se identifique como sujeto pasivo a una
persona juridica. Otro punto interesante a resaltar sobre esta cuestion es la posible falta
de identidad entre el titular del secreto empresarial violado y el propietario del soporte

material que lo contiene.

** MORON LERMA, ESTHER, El secreto de empresa: proteccién penal y retos que plantea ante las
nuevas tecnologias, Aranzadi, Madrid, 2002, pp. 297 y ss.
®*MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Delitos..., 6p. cit. p. 48.
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Por otra parte, tal y como han defendido autores como MORON LERMA vy
MORALES PRATS, un segundo sujeto pasivo es el mercado, entendido como el
conjunto de miembros y entidades que lo integran. Por medio de este delito se esta

poniendo en peligro el normal funcionamiento y la libre competencia en el mercado®’.

Asimismo, es conveniente efectuar una interpretacion amplia del concepto “secreto
de empresa” para posibilitar la proteccion de conocimientos y datos cuyos titulares son
centros de naturaleza distinta a la empresarial, tales como los centros de investigacion y
las universidades, que también se sirven de estos instrumentos de alto valor competitivo

para impulsar su crecimiento y desarrollo®.

Esta figura delictiva recogida en el apartado primero del articulo 278 CP incorpora
un elemento subjetivo del injusto que se traduce en la finalidad del sujeto activo de
descubrir un secreto de empresa. El tipo basico queda integrado por lo tanto en los
“delitos de intencion”. A pesar de la sencillez que a simple vista se desprende de este
elemento subjetivo del injusto, en la doctrina y jurisprudencia han habido dos

interpretaciones distintas del mismo.

Un sector doctrinal ha establecido que la expresion empleada por el legislador para
manifestar el &nimo del sujeto activo (“para descubrir un secreto de empresa”) se refiere
al “animo de conocer un secreto de empresa”. Esta interpretacién es bastante

restringida, y se agota en el sentido literal del precepto.

La jurisprudencia actualmente dominante se ha decantado no obstante por
considerar que la voluntad del legislador fue la de exigir en el sujeto activo la
concurrencia de un “animo de descubrir el secreto a terceras personas”, entendiendo en

este contexto que “descubrir” es sindbnimo de “divulgar”.

Esta ultima es una interpretacion amplia del precepto a la que ha llegado la doctrina
tomando en consideracién la esencia misma del delito de violacion de secreto de
empresa. Se trata de un delito en el que el titular persigue el descubrimiento de un
secreto de empresa por un motivo especifico: “obtener un provecho, propio o de un

tercero”, o un “perjuicio para la empresa titular”. El delito tutela precisamente “la

“"RUBIO LARA, PEDRO ANGEL, Parte especial de derecho penal econdmico espafiol..., 6p. cit., p. 65.
“*LEFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p. cit., p.534.
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capacidad competitiva de la empresa” y esta es la razén alegada por la jurisprudencia al
establecer que no puede ser otro el animo del sujeto activo que el atacar la capacidad

competitiva de la empresa titular o aumentar la suya propia o la de un tercero.

Asi, teniendo también en cuenta el contenido del apartado segundo (tipo cualificado)
que tipifica la difusion, revelacion o cesion a tercero del secreto, este sector doctrinal
entiende que el actor obra impulsado por el 4nimo de realizar alguna de estas tres
conductas (que también pueden acumularse) en un momento posterior (también se
entiende, a pesar de la laguna legal respecto al tipo cualificado, que el sujeto puede

obrar con animo de emplearlo en provecho propio).

A modo de ejemplo, la AAP Vizcaya 27- 4- 05 resolvié el caso en el que el acusado
empleé documentacién confidencial de la empresa en un procedimiento laboral, a modo
de prueba para acreditar que el despido que llevd a cabo la empresa fue improcedente.

La AP declaré mediante Auto que:

No existe prueba alguna del elemento subjetivo del injusto, esto es, de una finalidad propia
de descubrir dichos secretos a terceros o de utilizarlos en su provecho y perjuicio de la
denunciante

Descartdndose asi la apreciacion de un delito de violacion de secreto empresarial
Por no darse la finalidad exigida por el legislador®.

3.1.5. Tipo de peligro

La figura delictiva recogida por el apartado primero del articulo 278 CP debe ser
calificada como “tipo de peligro”. El delito de “espionaje industrial” castiga al sujeto
que lleve a cabo actos encaminados a descubrir el secreto de empresa con el animo de,
en un momento posterior, difundirlo, revelarlo o cederlo a terceras personas (0, aunque

el legislador lo haya olvidado- laguna legal- emplearlo en provecho propio).

En este sentido, para que se entienda consumado el delito, no se exige la efectiva
obtencion de la informacién relevante por parte del sujeto activo, sino que el mismo ya
deberd cumplir condena por el mero hecho de haber empleado medios ilicitos para tratar

de acceder a ella. Para la consumacion del delito no se exige por tanto la lesion efectiva

“MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Delitos..., 6p. cit., pp. 52-55.
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del bien juridico tutelado (la capacidad competitiva de la empresa) sino que basta con

que el sujeto lo ponga en peligro.

No obstante, si se exige que los actos llevados a cabo por el sujeto sean susceptibles
por si mismos de poner en peligro la capacidad productiva de la empresa, asi como el

normal funcionamiento del mercado.

Seguin dijo CARONELL MATEU:

La accidn debe de ser apta para la produccion de un perjuicio econémico a la empresa y se
esté amenazando con ello el libre mercado, debiendo bastar con que el sujeto actde con
finalidad econémica®.

3.1.6. Circunstancias modificativas de la responsabilidad

Este delito recogido en el articulo 178.1 CP es compatible con la concurrencia de la
circunstancia agravante de “abuso de confianza”. Por tratarse de un delito comdn,
cualquier sujeto podria encajar en la figura de sujeto activo de este delito, exista 0 no
una relacion previa de confianza entre él y el titular de la informacion empresarial
secreta. Podria pensarse en el supuesto en el que un directivo o socio de una empresa se
hiciera a través de estos medios ilicitos con informacion relevante perteneciente a una

empresa competidora, con la finalidad de distorsionar su capacidad competitiva.

A diferencia de lo que ocurre con el tipo cualificado (articulo 278.2 CP), el tipo
basico no condiciona su aplicacion a la existencia de una relacion de confianza entre el
sujeto activo y el titular del secreto de empresa. A modo de ejemplo, en el supuesto en
el que fuese un intimo amigo del sujeto pasivo quien se hubiera apoderado del mismo,
se apreciara la circunstancia agravante de “abuso de confianza”. No obstante, tal y como
nos aclara FERNANDEZ TERUELO:

Quedan excluidos los sujetos que tengan obligacion de guardar reserva, habida cuenta de
que entonces se aplicara el delito del articulo 279 CP>".

RUBIO LARA, PEDRO ANGEL, Parte especial..., 6p. cit., pp. 66y 67.

CARONELL MATEU, J. C., Derecho penal I: parte general, 22 ed., UOC Universitat Oberta de
Catalunya, Barcelona, 2011.
*'MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Delitos relativos al secreto de empresa., 6p. cit., p. 59.

38



3.2.Tipo cualificado
3.2.1. Regulacién

El articulo 278 CP, en su segundo apartado establece lo siguiente: “Se impondra la
pena de prision de tres a cinco afios y multa de doce a veinticuatro meses si se
difundieran, revelaren o cedieren a terceros los secretos descubiertos”. Se presume que
el sujeto que lleve a cabo alguna de estas conductas (o varias) logré acceder en un
momento anterior al secreto de empresa por alguno de los medios descritos en el tipo
bésico.

Asi, el sujeto activo habra alcanzado el proposito que le impulso a llevar a cabo la
accion que tipifica el apartado primero. En definitiva, so6lo podra ser sujeto activo quien

realizd previamente el delito tipificado en el primer apartado del precepto®.

Esta idea ha quedado reflejada en numerosa jurisprudencia, como por ejemplo en
SAP de Coérdoba 20-10-04 que parece exigir tal comprension, puesto que, tras afirmar
que en el tipo basico no exige un “efectivo conocimiento del secreto que se ha
pretendido violar”, afiade que en el tipo cualificado “se parte ya del efectivo
conocimiento del secreto... toda vez que no se puede difundir, revelar o ceder aquello
que se desconoce”. Con otras palabras, asi como el tipo basico del primer apartado no
exige para la consumacion del delito el efectivo descubrimiento del secreto, el tipo
cualificado del apartado segundo presupone que el sujeto que realiza la accién tipificada

en él ya conocia aquel.
3.2.2. Tipo de peligro concreto

El tipo cualificado se caracteriza por ser un “tipo de peligro concreto”. Los actos
contemplados en el precepto suponen una amenaza real para la capacidad competitiva
de la empresa. Lo que realmente importa aqui es resaltar que el peligro de lesion del

bien juridico aumenta en estos casos en los que el sujeto que conoce el secreto

*’LEFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p., cit., p. 540.

39



empresarial (por haber accedido ilicitamente al mismo), lo difunde, revela o cede a

terceras personas, en un momento posterior.

La razon del incremento del peligro de lesion del bien juridico protegido es la
siguiente. El descubrimiento del secreto por parte del sujeto activo supone un peligro
para la capacidad competitiva de la empresa ya que aquél puede en cualquier momento
decidir revelarlo a terceras personas, o emplearlo en provecho propio. No obstante, esto

ultimo no constituye mas que una intencién del sujeto activo.

Por el contrario, en el tipo cualificado el sujeto activo ha logrado finalmente
materializar esta intencion que le impuls6 a cometer el tipo basico (espionaje
empresarial), y consecuentemente, terceras personas han podido acceder a la

informacion relevante.

Esta segunda circunstancia incrementa el riesgo de que la capacidad competitiva de
la empresa se vea efectivamente lesionada. Esto es asi por una razon muy sencilla: al
haber aumentado el nimero de sujetos conocedores del secreto, las posibilidades de que
finalmente este sea empleado (en provecho propio y perjuicio de la empresa titular del
mismo) aumentan. Esta es la razon por la cual el legislador ha decidido modificar el
marco penal con respecto al tipo basico (ha habido un aumento del desvalor del
resultado) >*, para evitar que con la comisién de este tipo cualificado se acabe

lesionando finalmente el bien.
3.2.3. Contenido del delito

En la redaccion del tipo cualificado, el legislador ha empleado estos tres verbos
(difundir, revelar o ceder a terceros) con la finalidad de abarcar todas las posibles
conductas que puedan poner en peligro la capacidad competitiva de la empresa.

Asi pues, castiga al sujeto que difunda, revele o ceda a un tercero el secreto
descubierto. Haciendo un analisis de estos tres verbos que definen la conducta

antijuridica del sujeto activo, puede observarse cémo el legislador abarca todas las

> RUBIO LARA, PEDRO ANGEL, Parte especial de derecho penal econémico espafiol, 6p. cit., p. 68.
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posibilidades, comenzando por la revelacion generalizada de la informacion empresarial

descubierta (difusion) y terminando con la revelacion del secreto intuitu personae.

En definitiva, el articulo contempla todas las posibilidades de publicidad del secreto
empresarial (hay una gradacion de mayor a menor publicidad) **. Realmente se trata de
verbos muy similares, siendo tarea complicada determinar en cada caso si estariamos
ante la revelacion, la difusién o la cesion del secreto empresarial. Es tarea dificil
deslindar con claridad el &ambito concreto de aplicacion de cada una de estas conductas
ilicitas. En definitiva, los tres verbos se reducen a una misma accion que es la

“comunicacién” del secreto a terceras personas®".
3.2.4. Delito de participacion necesaria

Una parte de la doctrina entiende que nos encontramos ante un “delito de
participacion necesaria”. Segun este sector doctrinal, en el tipo basico, la accion tipica
se agota en el empleo de cualquiera de los medios prescritos para descubrir el secreto
de empresa, conducta para cuya realizacién el sujeto activo no requiere en principio de
la colaboracion de ningdn otro sujeto. Por el contrario, para la ejecucion del tipo
cualificado, el sujeto activo requiere necesariamente de la participacion de otro sujeto,

que va a ser la persona que reciba la informacién.

No obstante, tal y como defiende MORON, no estamos ante un tipo de participacion
necesaria debido a que para la consumacion del delito basta con que el sujeto activo
difunda, revele o ceda a terceros el secreto empresarial descubierto. No se requiere por
tanto la realizacion de ninguna otra conducta por parte del receptor de la informacion.
En consecuencia, el sujeto destinatario de la informacion de valor competitiva no debe
de ser condenado como participe de este delito a no ser que haya cooperado activamente
en la realizacion del mismo. Habria que diferenciar por tanto dos supuestos: 1) que este
tercer sujeto se haya limitado a recibir la informacion, en cuyo caso quedara impute; 2)
que el mismo haya participado de manera activa en la difusion, revelacion o cesion del

secreto, en cuyo caso sera condenado como coautor o participe, dependiendo del caso™.

A modo de conclusién, hay que saber distinguir dos ideas en lo que a esta cuestion
se refiere, y es que una cosa es que para la consumacién del 278.2 CP se requiera la

*MARTINEZ BUJAN PEREZ, CARLOS, Delitos relativos al secreto de empresa., 6p. cit., p. 62.
*LEFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p. cit., p. 540.
*® LEFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p. cit., p. 540.
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existencia de un sujeto (o el publico en general) que reciba la informacion y otra cosa
muy distinta es que este sujeto intervenga activamente en la conducta de difundir,

revelar o ceder el secreto de empresa.

Asi, en el caso en el que el destinatario de la informacion haya adoptado una
conducta pasiva durante la ejecucion del delito por el sujeto activo, no procedera

calificarlo como participe.

Yendo maés lejos, con independencia de que el destinatario del secreto haya
participado o no en la consecuciéon del tipo cualificado del 278.2 CP, si el mismo decide
emplear dicha informacién en beneficio propio, entonces ya nos encontrariamos ante el
tipo recogido en el articulo 280 CP, para el cual el legislador ha establecido una pena

distinta. Se trata de un tipo auténomo que estudiaremos mas adelante®".
3.2.5. Destinatario de la informacion

Se ha planteado la duda de si es 0 no exigible que el destinatario de la informacion
esté capacitado para entender el contenido de la misma. La respuesta aportada por el
sector doctrinal mayoritario ha sido negativa, no siendo por tanto exigible que el que
reciba la informacion del sujeto activo la comprenda, ni que ejecute actos tendentes a la

averiguacion de su contenido (descifrarlo) .

Si se trata la cuestion desde la perspectiva del sujeto activo de la accion, la respuesta
va a ser la misma. El tipo basico y el cualificado Unicamente exigen para la
consumacion del delito que el sujeto actle segun la forma prescrita, no siendo tampoco
exigible en ningin momento que el actor comprenda el contenido del secreto
empresarial al que ha accedido ilegitimamente. En definitiva, basta con que el sujeto
actue con el conocimiento de que esta poniendo en riesgo la capacidad competitiva de la

empresa® .
3.2.6. Secreto ilicito

Otra cuestion que puede plantearse, y efectivamente se ha planteado en relacion con
este tipo cualificado es la solucién que adoptaria el juez competente en el caso en el que

el secreto descubierto por estos medios fuese ilicito. La mayoria de la doctrina y

> MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Delitos relativos al secreto de empresa, 6p. cit., p. 61.
| EFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p. cit., p. 540.
¥ LEFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p. cit., p. 536.
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jurisprudencia rechaza la condena del sujeto que tras acceder por medios ilicitos al

secreto de empresa (ilicito) lo difunde, revela o cede a terceros.

A modo de ejemplo, el sujeto que descubre y revela los métodos de adulteracion de
alimentos empleados por una determinada empresa, quedaria impune. DOVAL afirma
que para configurar secreto de empresa, “debe de tratarse de conocimientos cuya
explotacion pueda proporcionar una ventaja actuando en el mercado conforme a las

2160

reglas del “fair play””".

La razon por la cual la doctrina mayoritaria ha adoptado esta postura es la siguiente:
estos preceptos penales (articulos 278, 279 y 280 CP) tutelan de forma inmediata la
capacidad competitiva de la empresa, y de forma mediata el normal funcionamiento del
mercado y la libre competencia de las empresas que intervienen en el mismo.
Basandonos en estas premisas, careceria de logica pensar que el derecho penal proteje a
aquellos empresarios que acttan de forma desleal en el mercado. Esto ultimo supondria
atentar contra todo lo establecido por el legislador mercantil en lo relativo a la actuacion
leal de las empresas y la proteccion de los consumidores y usuario (Ley de competencia

leal y Ley de proteccion de usuarios y consumidores).

Debe afadirse que, a dia de hoy, debido al desarrollo y evolucién de las actividades
empresariales, y al incremento del nimero de normas que regularizan este mundo, se
han incrementado el nimero de conductas ilegales ejecutadas por empresarios con el
objetivo de ganar cuota de mercado y superar a nivel competitivo al resto de empresas.
El comportamiento desleal de unas empresas con otras es un hecho que actualmente se
ha generalizado. La ejecucion de conductas ilicitas por parte de las empresas en el
desarrollo de su actividad empresarial ha determinado un incremento de informacion y
datos de caracter ilicito en el seno de estas. Al empresario, como es légico, le interesa
mantener oculta dicha informacion que constituye secretos de empresa. Esto explica el
creciente interés que ha surgido en el &mbito juridico penal en relacion con “los secretos

empresariales ilicitos”.

Para constituir secreto de empresa, no basta con que la informacion relevante
cumpla con los requisitos configuradores de este, sino que tiene que pasar un nuevo

filtro. Este Gltimo exige que estemos en presencia de una informacion que tenga valor

* MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Delitos relativos al secreto de empresa., 6p. cit., pp. 63 y 64.

43



competitivo y permita el desarrollo y crecimiento de la empresa en el &mbito de un
“mercado legal”, caracterizado por el normal funcionamiento del mismo y la libertad

de actuacion de sus intervinientes®®.
3.2.7. Concurso de delitos

Por ultimo debe hacerse una breve referencia al apartado tercero del precepto objeto
de estudio. EI mismo establece la posibilidad de apreciar un concurso de delitos cuando
el sujeto, con su actuacion, lesione bienes juridicos distintos a la “capacidad competitiva
de la empresa”. Esta situacion se daria por ejemplo cuando este, que actda impulsado
por el animo de descubrir el secreto de empresa, provoque un incendio, hurte o robe

cualquier elemento del establecimiento.

Este apartado ha sido considerado por la doctrina como superfluo, vacio en
contenido. Esto es asi porque un concurso de delitos podria ser apreciado en muchas
otras circunstancias, y respecto de muchos otros delitos, sin embargo, sélo respecto de
este tipo penal el legislador ha decidido hacer una manifestacion expresa de tal
posibilidad. Por ejemplo, respecto de los delitos de agresion sexual recogidos
igualmente en el CP, también seria posible apreciar un concurso de delitos en el caso en
el que el agresor sustrajera efectos personales a la victima durante la realizacion de la

conducta lesiva.

Ademas, este apartado supone una limitacion a la apreciacion de concursos de
delitos en supuestos distintos del “apoderamiento o destruccién de soportes
informaticos”. Esta cuestion ha sido asimismo enormemente criticada por la doctrina®.
¢Debe entenderse que con este tercer apartado el legislador ha querido excluir
expresamente la posibilidad de apreciar concursos de delitos fuera de estos dos casos
concretos? La doctrina mayoritaria ha entendido que no se trata de una exclusion a la
apreciacion de otros concursos, sino de una exaltacion de los concursos de delitos mas
habituales en estos casos, a saber: concurso de delitos de violacion del secreto

empresarial y de hurto, robo o dafio en las cosas.

“LEFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p. cit., p. 530.
2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Delitos relativos..., 6p. cit., pp. 67 y 68.
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4. VIOLACION DEL SECRETO DE EMPRESA POR PERSONA OBLIGADA A GUARDAR

RESERVA

4.1. Regulacion y antecedentes

El delito de violacion del secreto de empresa por persona obligada a guardar reserva

se encuentra tipificado en el articulo 279 CP de la siguiente forma

La difusién, revelacion o cesién de un secreto de empresa llevada a cabo por quien tuviere
legal o contractualmente obligacion de guardar reserva, se castigara con la pena de prision de
dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses. Si el secreto se utilizara en provecho
propio, las penas se impondran en su mitad inferior.

Esta figura delictiva se encontraba regulada en el articulo 499 Cddigo Penal

anterior, el cual establecia lo siguiente

El encargado, empleado u obrero de una fabrica u otro establecimiento industrial que en
perjuicio del duefio descubriere los secretos de su industria serd castigado con las penas de
arresto mayor y multa de 5.000 a 50.000 pesetas.

Al igual que el actual precepto regulador de esta figura tipica, el articulo 499 CP
anterior también recogia un delito especial propio. No obstante, el legislador penal
decidié modificar la esfera de posibles sujetos activos del delito con la finalidad de
cubrir asi supuestos que, bajo la regulacion del derogado articulo 499, quedaban

impunes®,

El articulo 279 CP cubre aquellas violaciones de secretos empresariales basadas en
un “abuso de confianza”. Este ultimo concepto es lo que realmente caracteriza a esta
figura delictiva ya que en lo demas, presenta una enorme semejanza con el tipo
contemplado en el articulo 278.2 CP. Asi, ambos preceptos contemplan la difusion,
revelacion y cesion a terceros de secretos de empresa, no obstante, la segunda figura se
caracteriza por ser una “violacion del secreto de empresa desde dentro de la esfera de

control del legitimo titular de la informacion”®.

4.2.Sujeto activo

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Delitos relativos..., 6p. cit., p. 72.
*EFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p. cit., p. 541.
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La persona del sujeto activo es lo que caracteriza a este delito frente a los que han
sido analizados hasta ahora. Tal y como se entiende de la literalidad del precepto, es
sujeto activo quien “tiene la obligacion legal o contractual de guardar reserva”. Se trata
de un delito especial propio por limitar el circulo de posibles sujetos activos a aquellas

personas que tuvieren deber expreso de guardar reserva.

El sujeto que ostenta esta condicion, a sabiendas del riesgo que para la capacidad
competitiva de la empresa podria suponer la difusion, revelacion o cesion del secreto,
decide hacerlo (o lo usa en provecho propio, tal y como prescribe el segundo apartado
del precepto). Precisamente es ahi donde radica el desvalor del resultado, en el abuso
de la confianza depositada por el titular del secreto en el sujeto activo del delito®.

Se trata por tanto de un delito especial propio o en sentido estricto por “pertenecer
las particularidades del sujeto activo al tipo del injusto de la infraccion
correspondiente”®. Asi las cosas, el sujeto que ostentando la condicion exigida por el
precepto, ejecute la accion tipica consistente en difundir, revelar o ceder a terceros el
secreto de empresa, sera castigado como sujeto activo del delito de “revelacion y uso en
provecho propio desleal de secretos empresariales”, y no como sujeto activo del delito

comun de “revelacion de secretos empresariales ilegitimamente descubiertos”.

Volviendo a la comparativa efectuada previamente con el derogado articulo 499 del
anterior Cddigo Penal, el vigente precepto amplia significativamente el alcance de este
delito, ya que la aplicacién del mismo no se limita ya a aquellas personas que tienen una
relacion de dependencia con la empresa (“empleados, obreros y encargados™), sino que
abarca a todas aquellas que ostentan, en virtud de la Ley o de un contrato, un deber de

guardar reserva.

Ya no serdn unicamente susceptibles de ser sujetos activos de este delito los
empleados u otras personas dependientes de la empresa, sino que también podran serlo
sujetos miembros del Consejo de Administracién, proveedores, acreedores de la

empresa e incluso terceras personas que hayan podido conocer el mismo por causas

| EFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p. cit., p. 541.
66 http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:revistaDerechoPenalyCriminologia-2001-7-
5100&dsID=Documento.pdf. 15/03/14.
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legales (funcionarios) o trabajadores de otras empresas que se relacionen con el titular

del secreto®’.

Una vez ha sido resaltada la importancia de la reforma del articulo 499 del antiguo
Cadigo Penal, hay que proceder a analizar brevemente esta figura delictiva en la UWG
alemana. Esta ultima vincula la cualidad de autor del delito a la condicion de “empleado
de una empresa”, estableciendo no obstante un marco penal mucho mas reducido en

comparacion con el que consta en la regulacion espafiola.

Si se interpretara este precepto aleman en su sentido estricto, el resultado seria
injusto debido a que soOlo serian castigados por la difusion de secretos de empresa
aquellos sujetos empleados en la misma en virtud de un contrato de prestacion de

servicios empresariales.

La doctrina alemana mayoritaria se ha decantado por una interpretacion mas amplia
del mismo llegando a considerar como sujetos activos del delito a “miembros del
Consejo de Administracion y del Consejo de Vigilancia de la Sociedad”, a determinados
funcionarios como los administradores concursales o el albacea, a profesionales
liberales como son los asesores fiscales, asesores economicos y abogados, e incluso a

sujetos como el personal de limpieza o de la cafeteria.

Esta interpretacion flexible del precepto aleman ha supuesto una tutela més efectiva
de los bienes juridicos protegidos, que son la capacidad competitiva de la empresa y el
buen funcionamiento del mercado. Sin embargo, también ha traido consecuencias
negativas como son la vulneracion de la prohibicion de analogia tan importante en el

Derecho Penal, y la gran inseguridad juridica surgida®.
4.3.Comision por omision

Como ya ha sido establecido previamente, la conducta tipica de este delito es
idéntica a la del tipo cualificado del articulo 278 CP, siendo la Gnica diferencia que en el
primer caso, la difusion, revelacion o cesion del secreto viene precedida de un acceso
licito al mismo por parte del sujeto activo, no siendo este el caso en el tipo cualificado,

en el que el sujeto se sirvid de medios ilicitos para acceder al mismo.

*” LEFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 0p. cit., p. 542.
% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Delitos relativos al secreto de empresa., 6p. cit., p. 83.
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Se ha planteado la cuestion de si cabria admitir la comision por omision respecto de
este delito. Parte de la doctrina ha admitido esta posibilidad en aquellos casos en los que
el sujeto, por la posicion que ocupa en la empresa, tiene el deber especial de impedir
que terceras personas accedan al secreto empresarial y posteriormente lo difundan o
empleen en provecho propio. Por ocupar una posicion de “garante” de la
confidencialidad de esa informacion a la que él tiene acceso, se entiende que la no
evitacion del resultado (difundir, revelar o ceder el secreto) equivale a su causacién

activa.

Seria el caso en el que el empresario, titular del secreto, confiara este a uno de sus
empleados para el desempefio de una concreta actividad, y encontrandose el secreto en
manos del mismo, una tercera persona consiguiese acceder a este (se trata de un
ejemplo). Con su pasividad, el empleado ha permitido que otro acceda al secreto, lo

haga publico, revele o ceda a terceros y es ahi donde radica el desvalor de la accion®®.

Asi, este sector defiende que “quienes cargan con un deber penal de reserva se
convierten, automaticamente, en garantes del mantenimiento del estado de reserva en el

que se encuentra la informacion”.

No obstante, la doctrina mayoritaria, rechaza esta postura doctrinal y
fundamentando su oposicion en la falta de identidad existente entre la “obligacién de no
alterar un estado de reserva” (que equivale al deber de guardar reserva), y “la obligacién

de mantener dicho estado” (que equivale a la posicion de garante) ™.
4.4.Deber de guardar reserva

Como ya se adelanto con anterioridad, el deber de guardar reserva puede surgir de la
Ley o de un contrato. Son innumerables las fuentes legales y contractuales que
incorporan un deber de guardar reserva, no obstante, tal y como defiende parte de la

doctrina, no todas son de naturaleza penal.

La violacion del deber de reserva penal, por tratarse de una conducta relevante a
efectos penales, implica unas consecuencias establecidas en la Ley (articulo 279 CP)

para el sujeto que la realice. Asi, segun este sector doctrinal, lo trascendente en esta

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Delitos relativos al secreto de empresa, 6p. cit., p. 87.

| EFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p. cit., p. 543.
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materia es determinar qué fuentes legales y contractuales establecen deberes de guardar
reserva de naturaleza penal .

La determinacién de qué debe entenderse por “deber de guardar reserva” es la ratio
del delito que figura en el articulo 279 CP, no obstante, el legislador no ha
proporcionado una respuesta especifica al respecto, siendo necesario acudir a las

soluciones facilitadas por la doctrina y jurisprudencia espafiola.

Son muchos los autores y sentencias que exigen la existencia de un deber expreso de
guardar reserva respecto de una determinada informacion, no bastando por tanto con la
mera concurrencia de deberes genéricos relacionados con la buena fe y diligencia
contractual exigidos a todos los sujetos por razon de la simple pertenencia en la empresa
y desempefio de funciones en la misma. En definitiva, este sector doctrinal entiende que
los deberes genéricos de buena fe contractual, entendidos como deberes basicos
exigibles a todos los trabajadores (y recogidos en el estatuto de los Trabajadores), no
son suficientes para fundamentar la responsabilidad penal del sujeto, siendo exigible por
tanto la existencia un deber especifico que conste en una concreta clausula contractual o

un precepto legal.

Asi se pronuncian al respecto una serie de autores como MORENO, RUIZ y
MUNOZ CONDE, quienes establecen que “este delito se basa en el quebrantamiento de
deberes especificos por parte del sujeto obligado”. A su vez, BAUCELLS entiende que:

La obligacién de guardar reserva apareceré solo cuando al sujeto le han sido confiados los
secretos de empresa, bien porgue estos constituyen el objeto del contrato (el investigador, el
licenciatario del know-how),0 bien porque son la materia que le corresponde analizar para
desarrollar las tareas propias de su trabajo, afiadiendo que de este modo quedaria fuera de la

relevancia penal de este precepto la revelacion de secretos realizada por otros sujetos, a pesar
de que mantuviesen una relacién laboral con el titular del secreto.

El fundamento de esta postura radica en el principio de minima intervencion del
Derecho Penal, por tratarse este de la rama del derecho que castiga los ataques mas
intolerables a los bienes juridicos méas importantes. Y es que es cierto que un delito
castigado con sanciones de tal envergadura, no puede consistir en la simple vulneracién
de los deberes genéricos exigibles a todo trabajador de una empresa, Sino que €s
necesario que radique en la vulneracion de deberes especificos.

"'LEFEBVRE, FRANCIS, Manual Penal Econémico y de la empresa, MEMENTO PRACTICO, 2011-
2012, pp. 541.

MORENO CANOVES, A. Y RUIZ MARCO, F., Delitos socioeconémicos. Comentarios a los arts. 262,
270 a 310 del nuevo Codigo Penal, Edijus, Zaragoza, 1996.
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Por el contrario, el sector doctrinal mayoritario ha venido afirmando que mientras la
relacion juridica entre el sujeto y el titular del secreto (contrato de trabajo, prestacion de
servicios, etc.) permanezca vigente, el sujeto que, en contra de los deberes basicos de
buena fe y diligencia profesional divulgue o emplee en provecho propio informacion
relevante de la empresa, sera condenado por la comisién del delito contemplado en el
articulo 279 CP. No obstante, una vez extinguida la relacién juridica que unia a ambos
sujetos, para la consumacién del delito sera exigible la infraccion de un deber de reserva
especifico, esto es, incorporado de expresamente en un precepto legal o una clausula
contractual (en estos casos este deber especifico no es perpetuo- en la mayoria de los

supuestos-).

En cuanto a estos deberes genéricos de diligencia y buena fe contractual a que se
estd haciendo referencia constantemente, los mismos han sido recogidos por el articulo
5 del Estatuto de los trabajadores, que establece lo siguiente:

Los trabajadores tienen como deberes basicos: a) Cumplir con las obligaciones concretas

de su puesto de trabajo, de conformidad a las reglas de la buena fe y diligencia [...] d) no
concurrir con la actividad de la empresa, en los términos fijados en esta Ley 2.

A su vez, en cuanto a los deberes que expresamente constan en contratos 0 normas,
la legislacion mercantil consigna en no pocos preceptos este deber —especifico- de
guardar silencio. En el caso de los administradores de una sociedad, son dos los
preceptos que contemplan este deber de guardar reserva. El articulo 127.2 LSA vy el
articulo 61.2 LSRL coinciden en establecer que “los administradores deberan guardar
secreto sobre las informaciones de caracter confidencial, ain después de cesar en sus

funciones” (deber de caracter perpetuo) .
4.5.Causas de justificacion

La doctrina espafiola ha venido admitiendo la posibilidad de aplicar las” eximentes

de ejercicio legitimo de un derecho”, “cumplimiento de un deber” (por ejemplo el deber

de declarar como testigo o perito en un pleito) y “estado de necesidad”.

"2 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, Boletin Oficial del Estado, de 29 de Marzo de 1995.
MARTINEZ- BUJAN PEREZ, CARLOS, Delitos relativos al secreto..., 6p. cit., pp. 86-89;
LEFEBVRE, FRANCIS, Memento..., ép. cit. p.542;
Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Sociedades Anénimas, Boletin Oficial del Estado, de 27 de diciembre de 1989, nim. 310;
Ley 19/1989, de 25 de julio, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (reforma de la LSRL de
1953). Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 23 de marzo de 1995.
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La doctrina alemana, ademas de las admitidas en por la doctrina espafiola, admite la
“eximente de consentimiento”. Se trata de aquellos supuestos en los que el sujeto que
tiene deber de guardar reserva del secreto empresarial, lo ha difundido, revelado o
cedido a terceros a causa del consentimiento de su titular. El titular del secreto, en
cuanto que tal, tiene la libre disposicidn sobre este, y por tanto el consentimiento que en
su caso otorgue a un sujeto para que difunda, revele o ceda a otro su informacién
confidencial es perfectamente valido. Esta circunstancia excluye la tipicidad de la

accion, que realmente en ningin momento tuvo relevancia juridico penal.

5. VIOLACION DEL SECRETO DE EMPRESA POR QUIEN NO HA TOMADO PARTE EN

SU DESCUBRIMIENTO

5.1.Regulacién

Nos encontramos ante el Gltimo delito de “violacion del secreto de empresa”,
tipificado en el articulo 280 CP, que establece lo siguiente:
El que, con conocimiento de su origen ilicito, y sin haber tomado parte en su

descubrimiento, realizare alguna de las conductas descritas en los dos articulos anteriores,
sera castigado con la pena de prisidn de uno a tres afios y multa de doce a veinticuatro meses.

El legislador, en la descripcion de la accion tipica, ha efectuado una remision en
bloque a las conductas tipicas reguladas en los dos preceptos inmediatamente anteriores
(articulo 278 y 279 CP). Es por esta razon que dedicaremos menos tiempo al analisis de
esta figura, centrdndonos sobre todo en sus dos notas caracteristicas, a saber, el origen
ilicito del secreto empresarial y el conocimiento por parte del sujeto activo de este

origen ilicito.

Es posible apreciar, en relacion con este delito, la autoria mediata y la coautoria, no
obstante, en estos casos, seran exigibles dos circunstancias. En primer lugar, ninguno de
los coautores ha debido de tomar parte en el descubrimiento del delito, y, en segundo

lugar, todos y cada uno de ellos debe de tener conocimiento de que se encuentran ante
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una informacién de caracter confidencial que ha sido hallada de forma ilicita por otro

sujeto’.
5.2.0rigen ilicito del secreto empresarial

La regulacion que el legislador ha efectuado de este delito ha sido enormemente
criticada por nuestra doctrina por varias razones. Una de ellas ha sido la imprecisién
que, en relacion a la delimitacion de la accidn tipica, ha supuesto la remision al resto de

“delitos de violacion de secretos de empresa”.

Para la determinacion del contenido y alcance del delito, la doctrina ha presupuesto
la existencia de un tercer sujeto (distinto del titular del secreto de empresa y del sujeto
activo) que fue quien, empleando los medios ilicitos descritos en el apartado primero
del articulo 278 CP, tuvo acceso a la informacion confidencial, y quien, en un momento
posterior, la difundio, revelo o cedid a terceras personas. Se trata de dos presunciones
que han de hacerse necesariamente para poder hallar un sentido al contenido del articulo
280 CP.

En lo referente al acceso ilicito, LEFEBVRE estableci6 que

Se consideraria atipica la revelacion del tercero que hubiera obtenido el secreto de un
trabajador obligado a reserva, o de un ex trabajador, también obligado a reserva”.

No obstante, un sector doctrinal admitié como presupuestos légicos del delito tanto
“los descubrimientos ilicitos” del CP articulo 278.2, como “las revelaciones o0 usos
desleales del CP articulo 279”7

Partiendo de estas bases, que no fueron en ningin momento precisadas por el
legislador, la conducta tipica del delito objeto de analisis consiste en la difusion,
revelacion o cesion a terceros de un secreto empresarial por quien no ha tomo parte en
su descubrimiento™. El delito se producira cuando el sujeto, sin haber participado en el
descubrimiento de la informacidén empresarial relevante a efectos competitivos, ejecuta

alguna de esas conductas tipicas ya recogidas en los articulos 278 y 279 CP.

5.3.Conocimiento del origen ilicito del secreto

"*RUBIO LARA, PEDRO ANGEL, Parte especial de derecho penal econémico espafiol, 6p. cit., pp. 74
y 75.

" LEFEBVRE, FRANCIS, Memento..., 6p. cit., p. 545.

® MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Delitos..., 6p. cit., pp. 128 y ss.
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El “conocimiento por parte del sujeto activo del origen ilicito del secreto de
empresa” puede ser considerado la nota esencial y mas caracteristica de este delito. Es
ahi donde radica el desvalor de la accion.

Se trata de un elemento subjetivo del tipo que debera concurrir en el sujeto en el
momento de la ejecucion de la conducta tipica. Asi, se exige que el sujeto que difunda,
revele o ceda a terceros el secreto de empresa, tenga el conocimiento en ese mismo
instante de que aquel fue hallado de forma ilicita por otro sujeto(concretamente los que
establece el articulo 278.1 CP).

La doctrina ha sido unanime al entender que “no bastan meras sospechas sobre
el origen ilicito del secreto empresarial por parte del sujeto activo”. Esto nos conduce a
la necesidad de que concurra un convencimiento pleno en el sujeto (sobre el origen
ilicito del secreto de empresa) a la hora de realizar la conducta tipica para poder asi

atribuir a esta relevancia juridico penal .

6. CONCLUSIONES

Diversas conclusiones pueden ser extraidas en materia de “delitos de violacion de

secretos de empresa”.

En primer lugar, en cuanto al nacimiento y evolucion de estos delitos de naturaleza
socioecondmica, debe de reiterarse que en un principio, la inica manifestacion de estos
fue la regulacién que ofrecia el articulo 499 del anterior CP. Este precepto, como ya se
ha sefialado a lo largo de todo el trabajo, Unicamente aludia al delito de violacion del
secreto de empresa por parte “empleados, obreros o encargados”. Se trataba de la
configuracién que anteriormente recogia el CP de los delitos de “violacion de secretos
de empresa por sujetos obligados a guardar reserva”. Las otras figuras delictivas, esto
es, el “espionaje empresarial” y la “violacion del secreto empresarial por quien no tomo
parte en su descubrimiento”, surgieron en un momento posterior, en un entorno

econdémico extremadamente competitivo.

Desde su inicio hasta nuestros dias, el mundo empresarial y de los negocios se ha

visto impulsado por factores como la modernizacién de las tecnologias, el desarrollo de

" LEFEBVRE, FRANCIS Memento..., 6p. cit., p.545.

53



nuevos metodos de produccion, el espiritu innovador y emprendedor del empresario
actual, el incremento de la calidad de los productos, la creacion de métodos de
reduccion de costes, el empleo de politicas de marketing y de publicidad atractivas para
el consumidor, etc. Todos estos aspectos varian de una empresa a otra, y en efecto,
constituyen los “instrumentos” empleados por estas para impulsar su actividad

empresarial y mejorar asi el posicionamiento que las mismas ostentan en el mercado.

En definitiva, todos esos aspectos son de gran valor competitivo para la empresa, la
cual va a servirse de los mismos para destacar entre sus competidores. Al fin y al cabo,
resulta fundamental que las empresas operantes en un mismo mercado hagan todo lo

posible por distinguirse del resto, ya sea en el &ambito comercial, ya sea en el productivo.

Al constituir todos esos datos (por ejemplo una nueva formula para crear un
producto) el pilar sobre el que se sustenta el desarrollo y el crecimiento competencial de
la empresa, es de entender que las mismas centren todo su interés en mantenerlos
ocultos, al margen del conocimiento del pabico, expresamente, del conocimiento de las
empresas competidores. Asi, se garantizara que estos datos y conocimientos relevantes
en términos econdémicos no dejen de aportar ventajas y beneficios a la empresa titular de

los mismos en el mercado.

Todo lo argumentado constituye la razon por la cual ha tenido lugar una evolucion
paralela (junto con el progreso del mundo empresarial) de la normativa relacionada con
el secreto de empresa, a el fin de lograr una tutela efectiva de la capacidad competitiva

de estas entidades, asi como el buen funcionamiento del mercado.

Bajo la vigencia del Codigo Penal anterior, la actividad empresarial no se habia
desarrollado hasta tales niveles, por lo que el legislador no consideré necesaria mayor
regulacién que la que establecia el derogado articulo 499. Sin embargo, hoy en dia,
junto con el progreso econdmico, ha tenido lugar un incremento de los comportamientos
desleales de unas empresas con otras, lo que ha determinado la necesidad de aumentar

la intervencion juridico penal en este ambito.

Es evidente que quien saca provecho propio a secretos de empresa ajenos, estara
mejorando su posicion competitiva en el mercado, en detrimento de la de la empresa
titular del mismo. Esta conducta es inadmisible, y por ser cada vez mas frecuente, el

legislador penal se ha visto en la necesidad de ordenar la intervencion de esta rama del
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derecho en esta materia (el espionaje empresarial), no siendo ya Unicamente relevantes a
efectos juridico penales las violaciones de secretos de empresa por quien ostenta la
condicion de empleado, obrero o encargado de la misma (es la anterior regulacion del

secreto de empresa).

Para concluir, y teniendo en cuenta el entorno empresarial tan competitivo en el que
nos movemos, ha sido una decision totalmente acertada por parte del legislador actual la
de modificar la configuracion de este delito de violacién de secretos empresariales, y
aun mas, partiendo de la proteccién que la Constitucién espafiola brinda directamente a
la “libertad de las empresas en el mercado” (libertad que, con el paso del tiempo, se ha
deteriorado cada vez mas a causa de la actuacion desleal de muchas empresas hoy en
dia).
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