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Puede ser que ¢l notario actie solamente como jurista, esto es, como
abogado que conoce las leyes y las aplica, escuchando confidencias, pres-
tando consejo a los clientes e incluso realizando actos para los que no
necesita calidad de notario, puesto que cualquier abogado que no lo
sea puede también llevarlos a cabo. Mientras estas actuaciones del nota-
rio no cristalicen en la confeccién de un instrumento publico que llegue
al protocolo, rige para él la obligacién del secreto con igual intensidad
y con las mismas limitaciones que para todo abogado, las cuales estudia-
mos ya en los capitulos que preceden. Su responsabilidad en caso de una
indebida revelacién de los hechos conocidos por €l, ya sea porque el cliente
se los haya confiado en forma personal o bien porque se haya enterado
de los mismos en su intervencién como profesionista, atin sin confiden-
cia expresa, es la misma que tendria cualquier abogado tanto en el as-
pecto civil como en el punitivo. Para cuando se presenten tales situaciones
al notario, nada tenemos que agregar a lo ya expuesto.

Cosa muy distinta ocurre cuando se pasa a los actos instrumentados,
esto es, cuando el protocolo vecibe en sus paginas lo que debe hacerse
constar en ellas por el notario para autentificar o para dar forma legal
a todo lo que por disposicién obligatoria de la ley o por peticién volun-
taria de los interesados ha de quedar escrito en un instrumento notarial.

No debe olvidarse, por otra parte, que aun cuando el notario no es
funcionario publico, segin la opinién que hemos aceptado mds arriba,
ejerce una funcion publica que el Estado le encomienda. Y aqui entran
en juego tanto la lealtad para con el cliente a quien sirve con cardcter
profesional, como la lealtad para con el Estado de quien ha recibido el
encargo de la funcidn. El secreto profesional no puede, entonces, tener
aqui el mismo alcance y operar de la misma manera que en el primer
caso, en que se trata de actividades que no llegan a culminar en un ins-
trumento publico o no se expresan en él. En el segundo supuesto que
examinamos, el notario no puede guardar la misma reserva, pues todo lo
instrumentado no solo es conocido por él sino también por funcionarios
del Estado o por otras personas a quienes da acceso éste al protocolo, en
alguna de las siguientes formas, que mas adelante vamos a examinar: a)
mediante la obtencidn de traslados del instrumento notarial; b) mediante
la prictica de inspecciones al protocolo, que el notario esté obligado a
permitir; ¢) mediante la trasmisiéon de tenencia del protocolo y, final-
mente, d) mediante la obtencidn de informes relativos al instrumento,
que el notario debe dar.

X. El secreto profesional, por tanto, ya no tiene el mismo caricter per-
sonal en el caso de los instrumentos publicos. Ya no existe la misma re-
lacién de conocimiento exclusivo de la intimidad del cliente por el notario,
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sino que se trata de un secreto compartido con otras personas, por dis-
posicion de la ley, aun cuando éstas, por su parte, en el caso de los fun-
cionarios, estén también obligadas a la reserva. Aqui la lealtad del nota-
rio para con su cliente exigira hacerle saber esta posibilidad para que no
quede engailado respecto a la guarda de su secreto. Sin embargo, la obli-
gacion de reserva no desaparece para el notario en estos casos. Continta
existiendo como una regla general. Y atun cuando las limitaciones que
tiene por efecto de las leyes la han reducido para lo instrumentado, tales
limitaciones tienen en todo caso cardcter de normas de excepciéon y, por
lo tanto, deben de interpretarse con sentido estricto (articulo 11 del Co-
digo Civil) . Interesa por tanto examinar esas limitaciones impuestas por
la ley al secreto del instrumento notarial, para precisar el alcance de ellas.

La primera, en el orden en que las hemos enumerado, es la que se
refiere a obtencién de traslados del instrumento notarial. A ella debe
equipararse y ser considerada con efectos similares, la posibilidad de
ver el protccolo para enterarse del contenido de un instrumento, aun sin
obtener traslado del mismo. Nuestra Ley del Notariado dispone en su ar-
ticulo 97 que “sin necesidad de autorizacion judicial se expedirdn pri-
mero, segundo o ulterior testimonio, a cada parte o al autor del acto
consignado en el instrumento de que se trate o bien, a sus sucesores o
causahabientes”. Ya antes la propia Ley habia definido al testimonio en
el articulo 93 al decir que “Testimonio es la copia en la que se trans-
cribe integramente una escritura o acta notarial v se transcribe o se in-
cluyen reproducidos los documentos anexos que obran en el apéndice,
con excepcion de los que estuvieren redactados en idioma extranjero, a
no ser que se les incluya en fotocopia, con su respectiva traduccién y los
que se hayan insertado en el instrumento”. Mds adelante establece este
precepto lo que se entiende por testimonio parcial y permite —a con-
trario sensu— su expedicion, salvo que “la parte omitida pueda causar
perjuicio a tercera persona’.

El trapscrito articulo 97, al disponer la expedicién de testimonios sin
autorizacion judicial, se refiere solo a las partes, al autor del acto de que
se trate y a sus sucesores o causahabientes. Con la expresion “autor del
acto” parece referirse a los testamentos, siendo lamentable que la posi-
bilidad de expedir testimonios a los sucesores del testador no la haya
condicionado la Ley a la previa comprobacién de su muerte, pues atn
cuando ello deba sobreentenderse por razones cbvias, hubiera sido mejor
establecer tal exigencia de manera expresa, atenta la importancia que
tiene. En cambio omite el referido precepto, en su enumeracién, a los
interesados (cuando no son partes) en la obtencién de un testimonio,
a diferencia de la ley anterior que si los mencionaba en su articulo 73
disponiendo que “A cada parte o interesado podra expedirle el notario
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un primer testimonio, un segundo o de numero ulterior, sin necesidad
de autorizacién judicial”.

Pensamos sin embargo, que tal omisién no produce el efecto de excluir
necesariamente 2 los interesados que no sean partes, causahabientes ni
sucesores, del derecho a obtener traslados de un instrumento, ya que el
articulo 43 de la nueva Ley se refiere expresamente a ellos al disponer
que el notario “expedira los testimonios, copias o certificaciones a los
interesaclos conforme lo establezcan las leyes”. De esta disposicion parece
inferirse que el legislador consideré como equivalentes las denominacio-
nes de partes e interesados y que esta fue la razén que tuvo para supri-
mir la ultima en el articulo 97. Ademis, como el concepto de interés
legitimo aparece en el articulo 31 antes transcrito, disponiendo que
quienes lo tengan podrin enterarse de los actos sujetos a registro, atin
sin haber intervenido ellos, resulta que dicho concepto sigue siendo de
importancia primordial para el secreto del notario, por lo que se impone
determinarlo con precision al haberse abstenido la Ley de dar una de-
finicion del mismo.

El concepto de parte no nos parece dificil de precisar y creemos que
en el sentido en que la Ley lo emplea, no comprende a todos cuantos
intervienen en el instrumento y de algiin modo comparecen en él, sino
solamente a quienes son términos de la relacion juridica que se crea
o se constata por el acto o hecho juridico materia de dicho instrumento
(partes contratantes, testador, mandante unilateral, requirente, interpe-
lante, solicitante de una notificacién o de una fe de hechos materiales v
los correspondientes pasivos de éstos: interpelado, requerido, notificado,
etcétera) . la ley, por lo tanto, alude con el término de “partes”, a las
que son tales en la relacién sustantiva, no en el instrumento. Asi, queda-
rin excluidos de ese concepto y, por lo mismo, carecerdn de derecho a
obtener traslado —sin necesidad de autorizacion judicial, como especifica
el articulo 97— los testigos instrumentales del testamento, los testigos
de identidad, los peritos e intérpretes, que aunque comparezcan ¢n el ins-
trumento y lo firmen, no derivan de la relacion sustantiva en si misma
—acto o hecho juridico instrumentado— ningtn derecho que los benefi-
cie u obligacién que los grave. Podrin ellos obtener la copia o el testimo-
nio en algunos €asos, PETO ya NO COMO partes, sino como interesados. Y de
€50 NOS Vamos a ocupar en seguida,

Por el contrario, el concepto de interesado resulta mds dificil de pre-
cisar y su importancia para determinario, como titular del derecho para
obtener traslados del instrumento o para enterarse de su contenido, radica
en que. no siendo un concepto definide por la ley, su determinacidn
queda librada por completo a la apreciacion del notario. Y como un yerro
en la misma puede dar origen a revelacién del secreto que consta en el



336 AUGUSTO ARROYQ SOTO

instrumento, si se expide traslado de éste o se le permite conocer a quien
no fuera interesado, ¢llo haria pasible de las sanciones correspondientes
al notario.

Nuestro Cédigo Penal de 1871 contemplaba expresamente este caso,
haciéndolo formar delito auténomo, al disponer en su articulo 770:

“El notario o cualquiera otro funcionario publico que, estando encar-
gado de un documento que no deba tener publicidad, lo entregue mali-
ciosamente a una persona que no tenga derecho de imponerse de €I, o le
dé copia, o le permita leerlo; serd castigado con dos afios de prisidn y
multa de segunda clase, si resultare perjuicio grave a un tercero, o el
delincuente hubiere obrado por interés. En este ultimo caso, si hubiere
recibido algo como remuneracién de su delito, se le obligard a devolver-
lo, y su importe se aumentari a la multa.

“8i el perjuicio no fuera grave, se impondrd arresto de ocho dias a
seis meses y multa de segunda clase; y en su caso se hard lo que previene
¢l parrafo anterior.”

Este precepto quedd suprimido en el Codigo actual, seguramente por-
que se estimé que los hechos tipificados en el mismo como delictuosos
ya quedaban genéricamente comprendidos en los articulos 210 y 211, re-
lativos a la revelacion de secretos —el ultimo al secreto profesional en
particular— los Que ya fueron ampliamente estudiados en el capitulo se-
gundo de esta obra. Sin embargo, acaso no estuvo del todo bien la supre-
sion, ya que el transcrito articulo 770 tutelaba penalmente bienes juridicos
no solamente contra la revelacion de secretos, sino contra otros dafios que
podian causarse con la expedicion indebida de un traslado, como mds
adelante podra apreciarse por los conceptos que sobre el tema que nos
ocupa expone Giménez Arnau en obra suya diversa de la que antes he-
mos citados varias veces. Expresa este autor refiriéndose a la ley espaiiola:

De la lectura y examen de los articulos 17 y 18 de la ley se infiere que el
legislador quiso limitar la posibilidad de expedicién de copias, sin duda con
el propdsito de aumentar las garantias y defensas de los otorgantes. Solo éstos
y s6lo una vez pueden obtener copia -—en los casos normales— con caracter
de primera. De este modo se previene que la copia pueda ser mal utilizada
por persona que no sea uno de los otorgantes.

Pero este punto de vista, para ser acertado no podia aplicarse con todo
rigor. En primer término, la ley exceptiia los actos unilaterales. En segundo
lugar era necesario establecer una previsién para el supuesto que la primera
copia se haya destruido o extraviado. Por eso permitié la ley expedir segundas
copias —con efectos de primera— mediante el consentimiento de los inte-
resados o mandamiento juidicial.™

2 Imstituciones de derecho notarial, Madrid, Tnstituto Editoriai Reus, 1954, t. 1, tema xLi,
nim. 11, p. 255.
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Lo relativo a expedicion de segundas copias y la necesidad del man-
damiento judicial para obtenerlas no son disposiciones aplicables en
nuestro sistema legal —salvo €l caso que prevee el articulo 443, fraccién
I1, del Codigo de Procedimientos Civiles, para la ejecutividad del docu-
mento— pero con lo demias del comentario estamos de acuerdo.

Por otra parte, el mismo autor, Giménez Arnau, al tratar el tema del
“Interés Legitimo™ para la obtencién de copias dice:

El articulo 222 del Reglamento exige para la expedicién de copias que se
Jjustifique ante el notario “y a juicic de éste” el derecho de los interesados a
cbtenerlas. Afiade el mismo texto: “y siempre que la finalidad de la peticién
sea la prescrita en el articulo 498 de la ley de Enjuiciamiento civil (diligen-
cias preliminares de los juicios declarativos).” Por su parte, el articulo 224
anade: “Ademés de cada uno de los otorgantes, seglin el articulo 17 de la
ley tienen derecho a obtener copia, en cualquier tilempo, todas las personas
a cuya favor resulte de la escritura algin derecho, ya sea directamente, ya
adquirido por acto distinto de ella, y quienes acrediten a juicio del notario
tener interés legitimo en el documento.”

Por tanto resulta que el concepto “interés legitimo” queda remitido a la
calificacién notarial; pero ésta no puede ser arbitraria ni caprichosa, pues el
propio Reglamento establece recurso contra la decisibn negativa del nota-
rio."®

El problema de la revelacion de secretos se presenta entonces al nota-
rio en el caso de expedicién de traslados a los interesados, no a las
partes que necesariamente conocen el instrumento, sinc a aquellos que,
sin haberlo suscrito ni aun como testigos, peritos, intérpretes, etcétera, que
también pueden llegar a ser interesados en la expedicién, quieran ésta
para el logro de alguna finalidad legitima que conforme a la ley tienen
derecho a alcanzar. Y como la calificacion de la utilidad del traslado como
medio y de la legitimidad del fin recaen en estos casos sobre el notario,
resalta aqui la importancia que tiene para éste la determinacion del con-
cepto de interés a que la ley se refiere, calificacion que no debe confun-
dirse con la estimacion de la prueba de ese interés, que también debe
ser hecha por el notario, valorandola segtin su prudente arbitrio,

Sin duda alguna es la doctrina de los procesalistas una de las que mds
ha profundizado en la determinacién del concepto de interéds, por la
relacion que éste guarda con la posibilidad de ejercicio de la accion.
Nuestro Codigo de Procedimientos Civiles dispone a este respecto en su
articulo primero:

“El ejercicio de las acciones civiles requiere:. ..

IV. El interés en el actor para deducirla.

® Ibid., p. 257.
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Falta el requisito del interés siempre que no pueda alcanzarse el objeto
de una accién, aun suponiendo favorable la sentencia.”

Esta vinculacion estrecha entre el ejercicio de la accién civil y el in-
terés para ejercitarla, se pone de manifiesto por Rafael de Pina en los
siguientes parrafos:

Se considera como un principio tradicional que el interés es la medida de la
accidn. El ejercicio de la accidn, sin la concurrencia de este requisito, consti-
tuye un caso de abuso del derecho. El que formula una demanda judicial,
debe tener interés.

Nadie estd autorizado legitimamente para plantear litigios cuya solucién no
le importa en modo alguno. Los practicos franceses han concretado esta doc-
trina en las maximas siguientes: “Pas d’intéret, pas d’action, L'intéret est la
mesure des actions”.™

Sin embargo, debe distinguirse, para los efectos procesales, como lo
hace Ugo Rocco, el interés correspondiente al derecho sustantivo, ge-
neralmente de caricter privado, que este autor llama interés primario,
del que corresponde al derecho de accion, derecho subjetivo publico
este ultimo, cuya autonomia respecto del anterior se impone reconocer.
A este segundo interés, que tiene como finalidad obtener la tutela del
Estado en cada caso concreto, mediante el ejercicio de la funcién judicial,
lo llama Rocco interés secundario. Y tal diferenciacién la plantea en
los siguientes términos:

Pero ;qué es entonces el interés en obrar en una concepcién de la accién
como la nuoestra, cual un derecho auténomo, independiente del derecho mate-
rial? No es otra cosa, generalmente hablando, que el elemento substancial del
derecho de accibén, y precisamente, es aquél interés que, protegido juridica-
mente por el derecho procesal objetivo, constituye el derecho de accién.

Tal interés es, justamente, el interés en que declare el Estado, la tutela juri-
dica correspondiente a un determinado interés, y a la realizaciéon del mismo,
cuya tutela es cierta legalmente.™

Y para determinar la existencia o la falta de interés en cada caso, acude
Rocco a dos criterios diferentes. Positivo uno: la utilidad en el ejercicio
de la accion. Si tal ejercicio es initil para la finalidad que persigue el
titular, no podrd haber interés. Y negativo el otro: la produccion de un
dafio o perjuicio para el titular si no obtiene la actuacién jurisdiccional
que solicita. En otros términos, se trata de la necesidad de esta tltima,
como medida indispensable para evitarse aquel dafio o perjuicio.

™ Principios de derecho procesal civil, México, Ed. Juridicas Hispano Americanas, 1940,

parte v, cap. I, nam. 3, p. 118,
® Qp. ¢it, parte 3%, cap. 1v, num. 3, p. 245.
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Oigamos la expresion, un poco confusa, que de esta doctrina hace su
autor en los siguientes parrafos:

Como criterio general podemos decir que en tal operacién se formula un juicio
de utilidad, parangonando los efectos de la providencia jurisdiccional que diga
con la utilidad que de tal providencia pueda derivar para quien la gestiona,
con respecto a una determinada relacion juridica. En otros términos: existe
el interés a la declaracién de la tutela que corresponde a un interés determi-
nado, cuando tal declaracion o tal realizacién producen una utilidad actual
para el titular de aquél. Refiérese, pues, el juicio de utilidad, caso por caso,
a los efectos del acto jurisdiccional reclamado. ‘

Semejante juicio, como lo hemos dicho, no siempre es facil, por lo que 2
este criterio positivo cabe agregar un criterio negativo de mds simple aplica-
ciém, con lo que podra establecerse si, en un caso determinado, un determinado
sujeto tenga o no interés en obrar, contemplando si la falta de la providen-
cia jurisdiccional solicitada le acarrearia o no un dafo o, en general un per-
juicio, En caso afirmativo, no habri duda de que existe el interés en obrar
o contradecir; en caso contrario, claro sera que tal interés no existe,”®

A la luz de estos conceptos podemos entonces sostener que el interés
en la proteccién jurisdiccional concreta —interés secundario para Roc-
co— se funda en dos diferentes ideas: la utilidad y la necesidad de
ejercitar la accién. Faltard por tanto el interés, lo mismo cuando se
sabe de antemano que no se alcanzard el fin perseguido con ese ejercicio,
como en el caso de que dicho fin pueda alcanzarse sin necesidad del
ejercicio de la accion; esto es, con €l empleo de otro medio licito diverso
de la actuacion jurisdiccional del Estado. Este tiltimo requisito se vincula
ya, como puede verse, con el principio de economia procesal.”

Podemos hacer alguna aplicacién de los anteriores criterios para de-
terminar cudndo existe interés en la persona que solicita al notario el
traslado de algin instrumento puablico o su exhibicién. El requisito de
utilidad es indispensable. El de necesidad no, porque no puede ser co-
nocido ni controlado por el notario. No puede exigirse que el interesado
no disponga de otros medios diversos del traslado que solicita, para al-

™ Ibid., p. 246.

™ Observé muy bien esto tltimo Eduardo Pallares, el inolvidable v querido maestro de
nuestros afios de estudio en la Facultad de Derecho, quien criticando el articulo 1o del Cédigo
de Procedimientos Civiles en la parte que del mismo acabamos de citar, dice: “La principal
objecién que puede hacerse contra el concepto de interés, tal como lo define el articulo 19,
consiste en que confunde la imposibilidad de ejecutar la sentencia con la nocidén de interés.
Este no sélo tiene relacién con dicha imposibilidad, sino que concierne a un principio més
amplio, ¢l de la economia de procedimiento”. Y mds adelante afade: “Otro error en que, en
mi humilde opinién, incwirié el legislador mexicano, consiste en considerar en todo caso
el interés como condicién para el ejercicio de la accién y no como condicién de la accién
misma, o sea una condicién para obtener sentencia favorable...” (Tratado de las acciones
civiles, México, Ediciones Botas, 3* ed., 1962, cap. xvmi, pp. 102 y 104),



340 AUGUSTO ARROYO SOTO

canzar la misma finalidad que con éste persigue, pues ello harfa imposible
casi siempre toda expediciéon. Ademds, no existe ningun principio de
economia notarial como el que existe en materia procesal. En cuanto al
requisito de la utilidad, si debe ser apreciado por el notario segin su
arbitrio y sus conocimientos juridicos, pero tomando en cuenta esa dis-
tincion apuntada por Rocco, a que nos acabamos de referir, entre in-
terés primario e interés secundario. Este wltimo es el que concierne al
notario calificar; no el primero. Para que exista interés legitimo en la
obtencién de un traslado se requiere que éste venga a ser util al solici-
tante en el ejercicio, judicial o extrajudicial, de algin derecho suyo;
pero no necesariamente para que alcance éxito en ese ejercicio, obte-
niendo la prestacion que corresponda al derecho ejercitado, pues esto 1l-
timo ni lo puede determinar el notario de antemano, ni debe prejuzgar
sobre tal efecto, que va no es de su competencia.™®

De todo lo anterior debe concluirse que la expedicion de traslados del
instrumento notarial a personas diversas de las que lo conocen por ha-
berlo suscrito, constituye una limitacién —la primera de las que hemos
enumerado— al secreto del protocolo o secreto del instrumento. A dicha
expedicién puede equipararse la simple exhibicion de éste, que tiene que
regirse también por el principio del interés legitimo. Nuestras leyes se
refieren a esa exhibicién en los supuestos en que el notario debe hacerla
por orden de autoridad.

Asi, el articulo 45 de la Ley del Notariado, después de prohibir que
el protocolo salga de la notaria y sefialar los casos de excepcion en que
puede sacarse, afiade en su parrafo tltimo:

Si alguna autoridad con facultades legales ordena inspeccidn de uno o mis li-
bros del protocolo, el acto se efectuarid en la misma oficina del notario v en
presencia de éste.

Tal disposicién estd en consonancia con las de los articulos 197 y 333
del Codigo de Procedimientos Civiles, que disponen:

Art. 197. Cuando se pida Ja exhibicidén de un protocolo o de cualquier otro do-
cumento archivado, la diligencia se practicara en el oficio del notario o en la
oficina respectiva, sin que en ningin caso salgan de ellos los documentos origi-
nales.

™ No podri objetarse a lo anterior que el “interés procesal” es muy diferente del “interés
notarial” y que confundir ambos es tanto como caer en una concepcién procesalista del
derecho notarial, a la que somos totalmente ajenos. El interés juridico —secundario en este
caso— no es mis que uno. Los que difieren son los medios para satisfacerlo. El jurisdiccio-
nal es uno y el notarial otro. Resultan inconfundibles entre si. Pero los principios relativos
al interés son aplicables a ambos medios, con la debida adaptacién, por ser esos principios
los mismos.



SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO Y DEL NOTARIO 341

Art. 333, Los instrumentos pibliccs que hayan venido al pleito sin citacién
comiraria, se tendran por legitimos y eficaces, salvo que se impugnare expresa-
mente su autenticidad o exactitud por la parte a quien perjudiquen. En este
caso, se decretara el cotejo con los protocolos y archivos, que se practicard por
el secretario, constituyéndose, al efecto, en el archivo o local donde se halle la
matriz a presencia de las partes, si concurrieren, a cuyo fin se sefialarid pre-
viamente el dia y la hora, salvo que el juez lo decretare en presencia de los liti-
gantes o se hiciere en el acto de la audiencia de pruebas. También podra
hacerlo el juez por si mismo cuando lo estime conveniente.

La finalidad que se nota en estos preceptos es la proteccion del se-
creto y seguridad del protocolo, impidiendo que salga de la oficina del
notario y exigiendo la presencia de éste entre las formalidades que de-
ben observarse para garantia, en el acto de la exhibicidon. Pero lo que
aqui nos interesa es el principio que rige esa exhibicion, que como antes
hemos dicho es el mismo que rige la expedicion de traslados, aun en el
caso de que una u otra se logren por orden judicial y no por peticion
hecha directamente al notario. Ese principio que, como acabamos de
decirlo, es la existencia de un interés legitimo en el solicitante, no des-
aparece por el hecho de que sea una autoridad quien ordene al notario
la expedicién o exhibicidn. Sigue rigiendo plenamente, sélo que la apre-
ciacién del interés queda transferida en este Gltimo caso a la autoridad
que da la orden. Ella serd quien tenga que ver probada la existencia del
mismo y calificar su legitimidad, ya que, de no darse dstas, serd respon-
sable esa autoridad de haber compelido al notario a cometer una revela-
cion indebida, La responsabilidad de éste podra quedar excluida en tal
caso por la obediencia al mandato, pero subsistird para la autoridad que
lo dicto, atento lo que dispone al articulo 13, fraccidn 11 del Cédigo Pe-
nal, expresando:

“Son responsables de los delitos: ...

II.1Los que inducen o compelen a otro a cometerlos;..."”.

Comentando esta disposicidon, expresan Carrancd y Trujillo y Carrancd
y Rivas:

Los que compelen —de compeler: obligar a uno, por fuerza o por autoridad,
a que haga lo que ne quiere—, a otro a cometer el delito, verbi gratia, por
mandato, orden, coaccién moral, etcétera, son también autores intelectuales.
El compelido puede no ser responsable si obra en estado de necesidad, a vir-
tud de obediencia jerirquico-legitima, etcétera. Pero el que compele siempre
lo es.7?

XI1. No debe ser confundida, a pesar de la semejanza que guardan, la
exhibicién del protocolo por mandato de autoridad con la revisién del

® Coédigo penal anotado, México, Editorial Porria, 8. A., 1972, comentario al articule 13,
nota nim. 42, p. 53.
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mismo por inspector, encargado de visitar la notaria también por orden
de autoridad competente. Este tltimo supuesto constituye la segunda de
las limitaciones, sefialadas antes, al secreto en la funcién notarial.

Actualmente ha tomado gran importancia esta limitacion, por el au-
mento en la posibilidad legal de practicar visitas a las notarias, sobre todo
para fines tributarios. El Cédigo Fiscal de la Federacion la establece en
el articulo 83 al disponer que:

Las autoridades fiscales, a fin de determinar la existencia del crédito fiscal,
dar las bases de su liquidacién o fijarlo en cantidad liquida, cerciorarse del
cumplimiento a las disposiciones fiscales y comprobar la comisién de mfraccio-
nes a dichas disposiciones, estaran facultades para: I. Practicar visitas en el
domicilio o dependencia de los sujetos pasivos, de los responsables solida-
rios o de los terceros, para revisar sus libros, documentos y correspondencia que
que tengan relacién con las obligaciones fiscales, . . .

Y aun cuando ¢l precepto nc menciona expresamente a los notarios,
deben considerarse incluidos ¢stos entre los responsables solidarios, ya que
también llegan a serlo por algunas prestaciones fiscales. En apoyo de esta
opinion viene el articulo 39 del mismo Cédigo al disponer: “Son infrac-
ciones cuya responsabilidad corresponde a los jueces, encargados de los
registros publicos, notarios, corredores, y en general a los funcionarios que
llevan la fe publica: ... XIV. Resistirse por cualquier medio a las visitas
de inspeccién. No suministrar los datos o informes que legalmente pue-
dan exigir los inspectores. No mostrarles los libros, documentos, regis-
tros, y en general los elementos necesarios para la prictica de la visita.”
Finalmente, el articulo 84 del citado Ordenamiento sefiala los requisitos
a que habrin de sujetarse las visitas de inspeccién y las formalidades que
deberin observarse en ellas. Por su parte, la Ley de Hacienda del De-
partamento del Distrito Federal hace otro tanto en su articulo 10, en el
que menciona expresamente a los notarios y a sus oficinas, llegando la
misma Ley de Hacienda a tipificar como delito, en su articulo 980, el
oponerse o resistir sin causa justificada “a las inspecciones o investigacio-
nes fiscales que deben practicarse en los términos de esta Ley”, sancio-
nandolo con pena de prisién que podrd durar desde tres dias hasta cinco
afios.

A diferencia de lo que ocurre con el caso anterior, o sea en la exhibi-
cién del protocolo por orden judicial, en que el notario queda eximido
de responsabilidad, transfiriéndose ésta a la autoridad que libro el orden,
en caso de producirse una revelacion indebida por causa de esa exhibicién,
creemos que, tratindose de las inspecciones que ahora nos ocupan, existe
para el notario el deber de oponerse a las mismas cuando adolecen de
ilegalidad manifiesta. La misma disposicion penal que acabamos de citar,
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sefiala como uno de los elementos del tipo delictuoso el hecho de que la
oposicién o resistencia a la visita se hagan “sin causa justificada”. Exis-
tiendo ésta no podrd, en consecuencia, integrarse el ilicito. Y es causa jus-
tificada ¢l hecho de que la inspeccién no se ajuste a las disposiciones
legales que la rigen. Si no proviene de autoridad competente para orde-
narla, si el visitador no comprueba suficientemente su calidad o no ob-
serva durante la inspeccion las formalidades que para garantia del proto-
colo establece la ley o, mds aun, si pretende extender la investigacion
mas alld de lo necesario para el objeto de ella, ¢l notaric debe —y no sola-
mente puede de acuerdo con la ley— oponerse a la misma e impedir que
se realice, agotando todos los recursos y medios de defensa legal de que
disponga. Al ser el notario un profesional del derecho por una parte, y al
tener a su cargo la custodia del protocolo por otra, surge para ¢l inevita-
biemente la obligacién de mantener el secreto de los instrumentos, sin
permitir su investigacién mds de lo estrictamente indispensable ordenado
por la ley. La funcién del notario no puede ser en tales casos puramente
pasiva; debe actuar juridicamente para proteger al secreto, sin que quede
libre de responsabilidad cuando éste es conocido por quien carecia de
derecho para investigarlo, aun siendo autoridad, si hubo inactividad
del notario para impedirselo.

Esta obligacién es mayor aun si la inspeccidon amenazare extenderse mds
alla del protocolo y otros documentos relativos al ejercicio de la funcion
publica, pues en tal caso afectaria a lo que pertenece a la actuacton del
notario como profesional del derecho puramente y en la que, como ya
hemos expresado, la obligacion de guardar el secreto es mds estricta. Sos-
tiene Perraud-Charmantier que “La doctrina es favorable al secreto de
todos los libros y registros del notario”. Y entre ellos menciona algunos
que corresponden a su actuacién de profesional, tales como registros, re-
pertorios, titulos, proyectos de actos, notas, cualesquiera documentos, bo-
rradores v libros de caja.®® Por consiguiente, hasta estos documentos debe
llegar la proteccion legal al secreto del notario, segin el autor que aca-
bamos de citar.

La resistencia u oposicién a una visita ordenada por autoridad puede
llegar a constituir el delito previsto por el articule 180 del Cddigo Penal,
que expresa:

Se aplicara de uno a dos afios de prisién y multa de diez a mil pesos: al que,
empleando la fuerza, el amago o la amenaza, se oponga a que la autoridad
piiblica o sus agentes ejerzan alguna de sus funciones o resista al cumplimiento
de un mandato legitimo ejecutado en forma legal,

® Op. cit., p. 139,
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Pero en apoyo de la tesis que acabamos de expresar, sosteniendo que
existe obligacién para el notario de proteger el secreto del protocolo opo-
nié¢ndose o resistiendo a una inspeccion notoriamente ilegal del mismo,
vienen las opiniones de algunos autores que sefialan los casos en que re-
sulta legitima esa resistencia, con relacion al precepto que acabamos
de citar. En su comentario al mismo dicen Carrancd y Trujillo y Ca-
rrancd y Rivas:

El mandato ha de ser legitimo o sea verdadero, genuino, justo, propic de las
funciones que corresponden a la autoridad o a sus agentes, y ha de tratarse de
ejecutarlo empledndose los medios y con los requitos que legalmente proceden;
pues no siendo asi, la resistencia no sera constitutiva del delito por carecer
de antijuridicidad.®

Por su parte Sebastidn Soler sostiene a este mismo respecto:

Siendo condicién para la existencia del delito que la resistencia sea opuesta
al funcionario en el ejercicio legitimo de la funcion, es obvio que no existird
delito tanto cuando el acto no importa ejercicio de la funcién como cuando,
a pesar de tratarse de una accién funcionalmente posible, ella sea sustan-
cialmente ilegitima 52

Nuestra Ley del Notariado establece también la posibilidad de prac-
ticar visitas de inspeccion ‘“‘para vigilar que las notarias funcionen
con regularidad y con sujecién a lo dispuesto en esta Ley” (articulo
113). Dichas visitas podran ser de cardcter general y se practicarin
cuando menos una vez al afio (articulos 114 y 115) o bien de caracter
especial, en cuyo caso deberdn concretarse a investigar los hechos consig-
nados en la orden respectiva, librada con motivo de alguna queja (ar-
ticulo 117). Tanto unas como otras se practicardn en las oficinas de
Ia notaria, en dfas y horas hdbiles (articulo 116). Pero con evidente
propdsito de defender el secreto del protocolo y evitar que las inspec-
ciones se extiendan 2 mds de lo necesario para su objeto, establece
la misma Ley del Notariado en su articulo 120:

En las visitas de inspeccidn, se observaran las siguientes reglas:

L. Sila visita fuere general, el inspector revisard todo el protocolo o diversas
partes de él, seglin lo estime necesario, para cerciorarse de la observancia de
los requisitos legales. En ninglin caso el inspector examinard el contenido de las
declaraciones y de los asuntos consignados en el protocolo;

® Op. cit., num. 504, p. 343,
® Derecho penal argentino, Buenos Aires, Tipogrifica Editora Argentina, 1951, t v,
cap. 137, ntim. vy, p. 118,
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II. Si la visita fuere especial para inspeccionar un tomo determinado, el
inspector se limitar4 a examinar el cumplimiento de los requisitos de forma, en
el tomo indicado, Si la visita tiene por objeto un instrumento determinado, se
examinard la redaccién, sus cldusulas y declaraciones, cuando el instrumento
sea de los sujetos a registro. . .

XII. La tercera forma de limitacién al secreto que corresponde guar-
dar en la funcién notarial estd constituida, segin la enumeracién que
antes hicimos, por la trasmisién de tenencia del protocolo, esto es,
por el hecho de que este 1ltimo pase a poder de otra perscna diversa del
notario que redactd el instrumento y conocid, por tanto, la confidencia
del cliente. Esta trasmision se produce en varios casos que la Ley del
Notariado prevé. El primero es el de suplencia, que tiene lugar cuan-
do hay suspension temporal impuesta al notario por incapacidad o por
sujecion a proceso (articulos 36, 108 y 110) y también cnando el notario
hace uso de su derecho a vacaciones o 2 licencia temporal (articulos 106
y 107). En tales supuestos, el protocolo pasa a poder de otro notario en
funciones, con el que tenga celebrado convenio de suplencia el faltante
(articulo 108). Se equipara a este caso el de la asociaciéon formada por
dos notarios para actuar en un mismo protocolo, que la ley permite
celebrar (articulo 38) y en el que, ain cuando no hay propiamente
trasmision de la tenencia de éste, se estima que hay limitacién al deber
de secreto, toda vez que cada uno de los dos notarios asociados puede
enterarse de los instrumentos del otro.

F!l segundo caso de trasmisiéon previsto en la ley se da cuando el
protocolo pasa al sustituto de un notario que cesa definitivamente en
el ejercicio de sus funciones por renuncia, muerte o destitucién, ya sea
que esta ultima se dicte como sancién o bien por causa de incapacidad
definitiva del propio notario (articulos 112, 133 y 143). En tales situa-
ciones el sustituto recibe, juntamente con la notaria, el protocolo del
notario a quien sustituye (articulo 149).

Por ultimo, la Ley establece que el protocolo debe ser entregado
por el notario a la Direccion del Registro Publico de la Propiedad a los
cinco afios de haber sido cerrado aquél, para su guarda defintiva en
el Archivo de Notarfas (articulos 57 y 147 fraccion II}.

Es indiscutible que en estos casos existe una limitacion al secreto
del protocolo, ya que éste pasa a poder de persona fisica distinta del
notario que recibié la confidencia del cliente y redactd el instrumento
en que ella se hizo constar. Esa trasmisién constituye una manera de
dar acceso al secreto de los instrumentos a persona diversa de la que
los redact6. En el caso de los notarios suplentes o sustitutos —lo mismo
que para el asociado—- existe indudablemente el deber de reserva,
con el caricter de secreto profesional, tal como existia para el notario
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primitivo que fue suplido o sustituido, pues puede decirse que al
tener en su poder el protocolo, conocen tales secretos por razén de su
profesién, aiin cuando no hubieren recibido en forma directa la con-
fidencia del cliente. Ellos se enterardn en forma eventual del contenido
de los instrumentos ¥ ain de manera necesaria cuando tuvieren que
poner autorizacion definitiva a alguno de éstos, por no haberla puesto
su predecesor o cuando tuvieren que expedir traslados. En este tltimo
caso regirdn para ellos los mismos principios que dejamos expuestos
al tratar el tema de la expedicidn, sobre los conceptos de parte e inte-
resado. Recuérdese lo que expusimos en el capitulo primero, sostenien-
do que el secreto profesional no solamente comprende las confidencias
hechas de manera expresa por el cliente al profesionista, sino también
lo conocido o descubierto por éste en el ejercicio de la profesion, ain
sin esa confidencia, 1o cual estd aceptado en la doctrina por casi todos
los autores. También rigen los mismos principios para el Director del
Archivo General de Notarias cuando entra en posesion del protocolo
y respecto de ¢l hay disposicién terminante en el articulo 148 de la
Ley que exige de manera expresa la prucba del interés juridico para
la obtencién de un traslado por parte de quien solicita su expedicion.
Pero para el Director del Archivo ya no es profesional el secreto, pues-
to que el mismo no actta como profesionista sino como funcionario pibli-
co dependiente de la administracién, en cuyo caso el secreto que le
corresponde guardar es mids bien de cardcter funcional, esto es, existe
para él como secreto de la funcion, lo que le da un cardcter diferente
aunque con efectos similares al del notario, en cuanto 2 su obligatorie-
dad y en cuanto a las responsabilidades civiles, administrativas y penales
en que puede incurrir dicho funcionario si revelare un secreto. Ya vi-
mos en el capitulo segundo, al examinar el articulo 211 del Cddigo
Penal, que también hace punibles este precepto las revelaciones come-
tidas por funcionarios o empleados piiblicos si son de secretos conoci-
dos en el ejercicio de su funcién o empleo.

El secreto de los instrumentos queda de esta manera protegido, pera
ya no tiene, como haciamos notar al principio, €l cardcter estrictamente
personal que hay en el secreto del profesionista cuando no entra al pro-
tocolo, modalidad esta dltima, propia de la funcion notarial, cuyas limi-
taciones en cuanto a la reserva estamos aqui sefialando.

XIII. La dltima de esas limitaciones estd constituida por el deber
de dar informes a las autoridades, sobre los instrumentos asentados en
el protocolo, cuando Jas leyes asi lo provienen. A esta limitacion se re-
fiere expresamente el texto del articulo 31 de la Ley del Notariado, que
ya antes transcribimos. Generalmente esos informes, que ¢l notario estd
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obligado a dar, persiguen fines fiscales. La autoridad competente los
recibe para controlar el pago de impuestos y con frecuencia se efectiia
éste por el notario a las oficinas recandadoras, en el mismo aviso o ma-
nifestacion que da a ellas. Asi ocurre en los casos previstos por los articu-
los 6° de la Ley del Impuesto sobre Adquisicion de Inmuebles, 450
de la Ley de Hacienda del Departamento del Distrito Federal, 74 de
la Ley del Impuesto sobre 1a Renta y 33 de la Ley del Impuesto al Valor
Agregado. En todo caso deben distinguirse estos informes ordinarios
que el notario debe dar siempre que se otorga ante ¢l alguna escri-
tura que los motive de acuerdo con la ley, de los informes extraordi-
nartos que también debe dar a las autoridades, pero a peticién expresa
de éstas, como son los que manda dar el articulo 39 fraccion VIII del
Codigo Fiscal de la Federacion. Estos ultimos informes tienen general-
mente como finalidad ampliar el contenido de los primeros, para ilus-
trar mejor a la autoridad fiscal, cuando ésta asi lo requiere.

Sin embargo, no todos los informes que respecto de los instrumentos
estd obligado a dar el notario, son para efectos fiscales. Algunos persiguen
fines demograficos (articulo 14-B-I) del Reglamento de la Ley General
de Poblacidn), otros, fines asistenciales (articulos 110 a 115 de la Ley
de Instituciones de Asistencia Privada) y algunos mis se dan para fines
de registro y control de determinados actos cuya existencia o inexis-
tencia deben ser conocidas en un momento dado, como ocurre con los
testamentos, respecto de los cuales debe informarse al Archivo General
de Notarias del modo y forma prevenidos por el articulo 80 de la Ley
del Notariado.

Ya puede comprenderse que esta obligacién del notario, consisiente
en dar informes por escrito a las autoridades sobre los instrumentos pu-
blicas asentados en su protocolo, restringe cada vez mas el secreto de
éste, que es el tipico de la funcion notarial. Sin embargo, dicho secreto
se conserva aun, pues los avisos que el notario da deben ser estrictos, esto
es, fundarse en todo caso en alguna ley que los imponga o por lo me-
nos en algin reglamento; deben darse unicamente a las autoridades
que conforme a ellos sean competentes para recibir esos avisos o en su
caso para solicitar los informes; el contenido de éstos no debe exceder
los datos que sefialen la ley o el reglamento que los imponen, a menos
que ellos mismos hubieren dotado de facultades discrecionales a la
autoridad para sefialar esos datos. Existen casos, sin embargo, en que la
informacion que debe dar ¢l notario es amplisima, llegando incluso a
tener que acompafar al aviso un traslado del instrumento, tal como
ocurre en el caso previsto por el articulo 110 de la Ley de Institucio-
nes de Asistencia Privada cuando se trata de escrituras en las que inter-
venga alguna de esas instituciones.
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Pero, en términos generales, no puede el notario excederse en los datos
que proporcione a la autoridad mediante sus avisos, informando mds
de lo que la ley o el reglamento correspondientes previenen al res
pecto.

XIV. Sobre este tema expuso un criterio poco acertado nuestra Su-
prema Corte de Justicia en un caso resuelto el afio de 1931, que por su
interés relatamos aqui, ateniéndonos a los datos contenidos en la ejecu-
toria dictada en el amparo en revision numero 221/27 y en la peticion
formulada por el C. Agente del Ministerio Publico que intervino en
dicho juicio de garantias.

El licenciado Emilio Lopez Guerrero, notario niimero veinticinco del
Estado de Tamaulipas en aquel entonces, autorizé un testamento pu-
blico otorgado ante él y en cumplimiento de lo dispuesto por el articu-
lo 68 de la Ley Orgénica del Notariado vigente en su entidad, envid el
aviso correspondiente al Archivo General de Notarias, informando, de
acuerdo con el citado precepto, el nombre del testador y la fecha de auto-
rizacién del testamento. Como el Ejecutivo de dicho Estado habia expe-
dido una circular, con el propdsito, segun se dice, de “evitar las irre-
gularidades cometidas en el cumplimiento de esta obligacién”, y como
de acuerdo con esa circular debia informarse también el nombre de los
herederos instituidos, se ordeno por la autoridad al notario que infor-
mara también esto ultimo. Inconforme con ello, hizo valer diversas
razones para fundar su negativa, sosteniendo que la circular en cuestion

es una adicidn al articulo 68 sesenta y ocho de la Ley del Notariado, puesto que
previene que, ademas, se dé a conocer la institucién de herederos y es de ex-
plorado derecho que el Ejecutivo del Estado carece de facultades para adicionar
leves; que, por tanto, dicha circular es ilegal y por lo mismo no puede obligar
a la revelacign de la institucidén de herederos; ...

Igualmente sostuvo el notario que

el testamento piblico abierto es secreto, en virtud de pertenecer en exclusiva
propiedad al testador, y esa propiedad estd garantizada por los articules 14 ca-
torce y 16 dieciséis de la Constitucion;. ..

Afiadié que

el articulo 3496 tres mil cuatrocientos noventa y seis del Cédigo Civil previene
que €l Notario que hubiere autorizado un testamento abierto o la entrega de
uno cerrado, debe instruir a los interesados con la brevedad posible, luego que
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sepa la muerte del testador, por lo que si se ha fijado una época determinada
para que el Notario revele la institucién de herederos, por contrario sensu
ha prohibido la revelacion antes de esa época;...

Afirmo6 también el notario que

le esta prohibido por la ley revelar los nombres de los herederos, ya que en
estas condiciones podria exponerse hasta a ser muerto el testador por los he-
rederos; por la ambicién de éstos para obtener la herencia que les habria
de tocar al desaparecer el autor de la misma;. ..

También dijo que

en un testamento su parte esencial es la institucién de herederos y legatarios;
que su revelacién constituye la comision del delito previsto y penado por el

articulo 731 setecientos treinta y uno del Codigo Penal (se refiere al del Estado
de Tamaulipas) por falta de consentimiento de quien debia darlo, ... que el
duefio del secreto se opone a su revelacién, . . .

Y finalmente, como fundamento de todo lo anterior, llegd el notario
a sostener la tesis antifuncionarista, que ya hemos examinado antes,
expresando que

ningunc de los atributos esenciales del Estado consiste en la fe plblica; de
donde la que disfruta el Notario, no la tiene porque se la haya o no dado el
Ejecutivo, sino que dispone de ella como un caracter esencial de la funcién
que desempefia segiin la Ley;. ..

Las anteriores argumentaciones no fueron admitidas por el Ejecutivo
local que, insistiendo en que el notario cumpliera la circular expedida,
proporcionando los informes exigidos en ella, lo sanciond administrati-
vamente, por lo cual acudié en demanda de ampare, haciendo valer en
sus conceptos de violacidn las mismas razones que acabamos de exponer.

El Gobernador del Estado, en su cardcter de autoridad responsable,
rindié el informe con justificacién aduciendo, junto con otros argumen-
tos, el de

que segin la Ley del Notariado vigente, el ejercicio del Notariade es una
funcién del orden piblico que en e] Estado de Tamaulipas tinicamente puede
conferirse por el Ejecutivo; que significando la palabra conferir, conceder,
asignar a uno dignidad, empleo, facultades o derechos, es logico afirmar que
nadie puede conferir lo que no tiene, por lo que si el Estado puede conferir
a determinadas personas el cargo de Notario, o sea el de funcionario que tiene
la fe piblica, es evidente que el Estado, en origen, es el que tiene aquella
facultad;...
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Y afiadié después de sostener la anterior opinién funcionarista,

que no existe revelacion del secreto, como no existiria en el caso de que el
protocolo del quejoso pasara al Archivo General o a poder del Presidente
del Consejo, los que podrian expedir testimonios;...

10, q P )

Por su parte, ¢l Agente del Ministerio Publico que intervino en el
juicio de amparo, sostuvo que

No se trata, en este caso, de la revelacion de secretos de que habla el articulo
731 del Cédigo Penal, pues que el aviso que se debe dar al Archivo General de
Notarias s mas bien en obediencia a Leyes de orden piblico y de oerden social,
que en nada puede violar las garantias individuales del Notario que solicita
el amparo, porque esas leyes no pueden prohijar la comisién de un delito.

Planteada en esa forma la controversia, estimamos que no es correcto
llevarla hasta el problema funcionarista, como aqui se hace, puesto que
ninguna posicién que se tome respecto al mismo puede afectar el al-
cance del secreto profesional del notario. Tanto funcionaristas como
antifuncionaristas reconocen su valor y exigen igualmente su respeto. Que
el Estado nombra al notario es cosa innegable en nuestro derecho. Pero
decir que ¢l Estado le da la fe publica es expresién que se presta a equi-
vocas interpretaciones. Mejor seria decir que el Estado da el ejercicio
de la funcién notarial, cuya consecuencia es la fe publica, sin que por
ello se haga funcionario publico el notario, como ya lo hicimos ver
antes, siguiendo con nuestra opinion la de la Escuela Italiana.

Pero en todo caso, repetimos, esta cuestién es irrelevante para el
secreto profesional. Si el Estado da al notario el ejercicio de una funcion
publica, tendri facultad para quitdrselo cuando existan motivos legales
para ello, pero sin que pueda exigirle, ni aun en tal caso, que le dé a
conocer los secretos de que tuvo conocimiento en el ejercicio de esa
funcién, pues dicho ejercicio se realiza en forma profesional en los
paises latinos, como antes hemos expuesto. Sostener lo contrario podria
llevar al extremo de admitir que el Estado, cuando sanciona a cualquier
otro profesionista (médico, abogado, etcétera), suspendiéndole o pro-
hibiéndole el ejercicio de su profesién, queda facultado por ese solo
hecho para exigir que le dé a conocer los secretos de que tuvo conoci-
miento mientras la ejercia.

La otra razén expuesta por el Gobernador de Tamaulipas, en el sen-
tido de que no existe en el caso revelacién de secreto, ya que el protocolo
del notario quejoso pasa al Archivo General de Notarias, tampoco nos
parece concluyente porque confunde dos causas de limitacién al secreto
profesional del notario, que aqui hemos distinguido con precisién: la
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trasmisién de tenencia del protocolo y la obligacion de dar avisos a las
autoridades. Es evidente que el protocolo debe ser entregado en defini-
tiva al Archivo; pero mientras ello no ocurra, es el notario a quien
compete y obliga la guarda del secreto de los instrumentos. Y asi como
la autoridad no podria obligarlo a efectuar esa entrega antes del término
sefialado en la Ley, tampoco puede exigirle que dé en sus avisos mayor
cantidad de informes que los que la ley le ordena.

En cuanto al argumento que aduce el Agente del Ministerio Publico
en el sentido de que el notario no comete delito en el caso examinado, al
dar en el informe los nombres de los herederos, porque lo hace “en obe-
diencia a leyes de orden publico”, también es completamente infun-
dado, pues precisamente lo que aqui suscita el problema es que no se
trata de leyes sino de una circular administrativa, que es acto de na-
turaleza diversa a la ley y solamente puede interpretarla, pero no modi-
ficarla. Perraud-Charmantier sostiene sobre este punto una acertada
opinién, diciendo que

el notario no puede, bajo pena de dafios y perjuicios y de penas disciplinarias,
dar conocimiento de actos recibidos por él, a otros que a los interesados, a sus
herederos o causahabientes. La regla no admite excepciones sino para la ejecu-
cién de las leyes y de los reglamentos relativos a los derechos de registro, a fin
de asegurar su percepcién. El notario debe pues rehusar toda comunicacion
basada sobre una simple circular ministerial 58

Las resoluciones que dictaron los Tribunales de Amparo en el jui-
cio que nos ocupa, se produjeron como sigue. El juez de Distrito negd
la proteccién federal incurriendo en los mismos errores que acabamos de
sefialar, ya que fundd su sentencia sosteniendo que

el Estado es el que confiere a los Notarios su investidura y la fe piiblica; que no
son funcionarios con entidad absoluta e independiente, sino simples desposita-
rios de algo inherente al propio Estado, al que estan obligados a rendir cuenta
de su gestién, sin que para dejar de hacerlo puedan invocar infracciones a Ia
Ley Penal, puesto que el cumplimiento de los deberes oficiales no puede en-
gendrar tales Infracciones; ...

La Suprema Corte de Justicia, por su parte, al conocer en revision el
amparo, dicté la ejecutoria de cuyo texto hemos tomado las anteriores
transcripciones, resolviendo en forma diversa los puntos de la contro-
versia. Negd la proteccién federal en cuanto al apercibimiento hecho
al notario, por considerarlo debidamente fundado y motivado. Mandd
sobreseer en cuanto a los demis actos, estimando que la exigencia de re-
velar hecha al notario no implicaba violacién de garantfas individua-

® Op. cit., primera parte, cap. 1v, p. 136.
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les de éste, que solo actuaba en ejercicio de una funcion, ya que el
juicio de amparo, segin expresa la ejecutoria,

se da ‘micamente por violacién de garantias individuales, y no de todo derecho,
ni menos de derechos que se hacen provenir del ejercicio y funcidén de una in-
vestidura oficial, como ocurre en el caso; y, por tanto, dichos actos, en cuanto
afectan al quejoso, no en su condicidn de individuo, sino de ciudadano inves-
tido de una funcién piblica, como lo es la de Notario, . . . no han podido violar
garantia individual alguna del quejoso, ...

De esta tesis parece inferirse que quien debid haber pedido el amparo
era el testador, titular unico de los derechos protegidos con el secre-
to y no el notario que carecia de todo interés en esa proteccion y a quien,
por lo mismo, en nada afectaba que fuera revelada o no la instituciéon de
herederos. Tal opinion de la Suprema Corte de Justicia se relaciona in-
dudablemente con uno de los puntos sostenidos por el Gobernador de
Tamaulipas al rendir su informe con justificacién y en el que afirma
que el quejoso sostiene en parte de su demanda “derechos del testa-
dor, que, por tanto, no le corresponden en nombre propio; ...". Con-
viene observar que dicha tesis es contraria a la opinién, que no nos ha
parecido suficientemente convincente, sostenida por algunos autores
en el sentido de que el secreto profesional no existe tan solo para be-
neficio del cliente, sino también del profesionista. Entre esos autores
estd Ferndndez Serrano quien expresa al respecto:

De cuante llevamos dicho, claramente se advierte que el secreto profesional del

abogado presenta dos aspectos, el de deber y el de derecho: comporta un deber,

en relacién con el cliente, en cuanto afecta a su defensa, y un derecho, respecto
- de los jueces, en virtud del cual no puede obligarse al abogado a revelarlo.3*

Y en nota puesta al pie de la pigina en que se encuentra este parrafo,
transcribe parcialmente su autor el articulo 14 del Cédigo de Etica Pro-
fesional del Colegio de Abogados de Lima, en que se expresa la misma
idea.

Por su parte Eusebio Gémez, atendiendo mds al interés social en la
reserva del profesionista, sostiene ideas similares al decir:

El secreto, una vez confiado, ne pertenece al que hace la confidencia; no per-
tenece, tampoco, al que la recibe, pertenece a la profesién que ejerce; pertenece
a la sociedad, que reclama esa garantia de los hombres a quienes entrega el
cuidade de sus mas respetables intereses,85

s “El secreto profesional” en Revista Internaciongl del Notarigde, abril-junio de 1952,

num. 14, p. 123,
= Tratado de derecho penal, Buenos Aires, Compafifa Argentina de Editores, 1940, t. m,

cap. Lxxu, p. 442,
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Como ya dijimos, nos parecen discutibles las anteriores opiniones,
pero tratiandose de una profesion que, como la del notario, exige una
especial delicadeza en su ejercicio, sobre todo por lo que al secreto se
refiere, cabe preguntar si la Suprema Corte estuvo en lo justo al des-
conocer al quejoso todo interés en el mantenimiento del secreto vy,
como consecuencia de ello, al dictar el sobreseimiento del amparo. Aqui
tocamos el espinoso problema de la ética profesional, cuya inciden-
cia sobre el secreto estudiaremos en el capitulo siguiente. La reputacion
del profesionista puede verse afectada y su conciencia moral quedar bajo
presién si se le obliga a revelar, aun cuando la revelacion no fuere delic-
tuosa. Y este problema es, en verdad, ajeno ya al derecho pero no del
todo extrafio al mismo, por lo que no puede ser pasado por alto, espe-
cialmente en el caso de la profesién notarial. Sin referirse a ésta de
modo expreso, sino a toda profesién, creemos que quien lo ha visto
y planteado con agudeza es Sebastidn Soler, en los siguientes pdrrafos:

¢ Cuindo existe violacidén punible de secreto?

¢ Cuando existe deber de denunciar o atestiguar?

Fuera de esas dos hipétesis, lo que no puede hacer y lo que debe hacer el
profesional, queda, como siempre en el derecho, una amplia zona de acciones
en las cuales el profesional es juridicamente libre; pero este no quiere en modo
alguno significar que, dentro de esa zona, no pueda incurrir en justas censuras
morales, lo cual nada tiene que ver con el derecho. En esta zona, como en otras
muchas, non omne quod licit, honestum. El derecho penal no acuerda patentes
de honorabilidad: se limita a establecer si un sujeto ha delinquide o no, y es

muy posible que un hombre de alto sentido moral no se satisfaga con que a su
respecto solamente se declare gue no es un delincuente.5®

No parece por tanto muy segura la tesis de la Suprema Corte al negar
al notario todo interés, en cuanto profesionista, en el mantenimiento del
secreto del protocolo, a pretexto de que ejerce una funcién puablica
cuyo ejercicio le dio el Estado. Y tan es verdad esto, que al mismo Alto
Tribunal se vio obligado a reforzar su argumentacién para sobreseer el
amparo, expresando los siguientes conceptos al final, con los que de
hecho estudia ya el mismo en el fondo y que son los que mds nos inte-
resan para el objeto de este capitulo:

Por otra parte, no es exacto, como afirma dicho quejoso, que al exigirle el
Ejecutivo de Tamaulipas al cumplimiento de la Circular niimere 9 nueve, se le
esté exigiendo la revelacién de un secreto profesional vedado y penadoe por
la ley; pues las razones expuestas por dicho Ejecutivo en el oficio que dirigib
al quejoso, y que éste transcribe en su demanda de amparo son concluyentes
para estimar que no existe delito en el cumplimiento de la obligacién que
la Circular le impone, mixime que en el caso se trata de comunicar al Archi-

% Op, cit, v, p. 127
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vo General de Notarias datos concernientes a un testamento puablico abierto
que, como su propia denominacién juridica expresa, no puede ser secreto.

Esta ultima apreciacién de que el testamento piblico abierto “no pue-
de ser secreto” porque asi lo expresa su denominacién, es lo mds erréneo
que se encuentra en la ejecutoria, ya que aniquila completamente la
obligacién de reserva que tiene el notario para este acto, confundiendo
lamentablemente el significado de los términos. La ley llama testa-
mento piblico al que se otorga ante notario y califica de abierto al que
se redacta por éste en presencia del testador y los testigos (articulos
1511 y 1512 del Codigo Civil), por oposicion al cerrado, del cual sdlo
hace constar su presentacion y guarda (articulos 1521, 1525 y 1526 del
mismo Codigo). Y el secreto profesional, que siempre ha sido consi-
derado mds estricto para los testamentos que para cualquier otra ac-
tuacidn notarial, es precisamente en el testamento publico abierto en el
que resulta exigible, ya que del contenido del cerrado no se entera el
notario, por lo menos en su actuaciéon como tal.

El hecho de que califique la ley de publico a un testamento no sig-
nifica en modo alguno que deba tener publicidad, esto es, que pueda
ser conocido por todos. Aqui la ejecutoria parece incurrir en el mismo
error que Martinez Segovia y que Carral, cuyas opiniones hemos expues-
to y rebatido antes. Como para estos autores la funcion notarial, la fe
notarial y el documento notarial no son publicos “porque sean del Es-
tado, sino porque tienen publicidad, notoriedad”, la consecuencia que
de tal principio se sigue deberia ser la posibilidad de su conocimiento
por todos. Verdad es que estos autores no niegan ni restringen el se-
creto profesional del notario; antes bien, lo reconocen expresamente en
sus libros. Pero si se deben deducir -—con buena logica— las conse-
cuencias del principio de publicidad que ellos sostienen, para no in-
currir en contradicciones, no podrd evitarse llegar a tan lamentable con-
clusion, como llegd la Suprema Corte de Justicia en la ejecutoria que
comentamos, sosteniendo que el testamento publico abierto, por tener
este nombre, “no puede ser secreto”. Aunque esta ejecutoria no se ins-
pird, sin duda, en las opiniones de los citados autores, desde el mo-
mento en que €s muy anterior a sus obras, parece coincidir con ellas
por el sentido que dan al calificativo de “publico” cuando se aplica
a los instrumentos notariales,

Quien verdaderamente pone las cosas en su lugar, dando al tér-
mino indicado su significacién correcta, es Tomis Diego Bernard, cuya
opinién queda expuesta en el siguiente parrafo:

Se ha sostenido que la obligacién legal de “facilitar a cualquier persona que lo
solicite el examen de los instrumentos piblicos que se otorguen ante los escri-
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banes”, tal como lo dispone la ley chilena (articulo 13, inciso 3°), nace del
cardcter de pablicas que tienen las escrituras. Algunos autores asi, por lo
menos, lo insindan, Nada mas inexacto. Los instrumentos publicos (la escri-
tura es una especie en el género) son tales no por su publicidad o por la faci-
lidad de acceso del piblice a ellos (por oposicién a los privados que serian en
virtud de esta interpretacion algo asi como “clandestinos™}, sino por su sujecién
a las formalidades legales y por la presencia e intervencién del funcionario pé-
blico que les confiere con su investidura autenticidad. En una palabra, son
puklicos por la presencia e intervencién en los mismos del funcionario u oficial
de tal cardcter (el escribano en el caso de las escrituras) y la observancia
de las formalidades de ley, independientemente de la mayor o menor publici-
dad. La publicidad, en todo caso, deriva de la inscripcién en registros piiblicos
de esos instrumentos, circunstancia sdlo prevista en el Cadigo Civil Argentino
para las hipotecas; pero sabido es, por otra parte, que instrumentos privados
pueden ser también inscriptos en registros publicos. Creer o sostener, pues, que
las escrituras por su cardcter de instrumentos publicos no deben estar sometidas
a reserva o secreto, y que, por tanto, los Registros y protocolos pueden ser exhi-
bidos a cualquiera, constituye un grave error de interpretacién juridica. Con
la peregrina tesis aludida, tendriamos que el testamento por acto pablico (asi
denomina el codigo a la escritura respectiva-articulos 3622 y 3634-—), seria
el més publico (o accesible al conocimiento generai) de los otorgamientos, cosa
que sabemos es exactamente lo contrario, pues las leyes —ahn la chilena, segin
vimos— imponen sobre €l particular sigilo, y su registracién, en los paises que
la han establecido (el nuestro no}, se efectila cuidando expresamente la conser-
vacién del secreto o reserva que le es inherente.®

Como antes hemos expresado, por nuestra parte estimamos que el
notario no es un funcionario publico. Pero si es publica, concerniente
al Estado, la funcion que él ejerce, la funcién notarial. En ese aspecto
diferimos de la opinién funcionarista del autor argentino, que aqui
se acaba de exponer. Sin embargo, la interpretacion que él da al ca-
ricter publico de los instrumentos notariales y en particular del tes-
tamento, coincide con la nuestra, pues estimamos que tal cardcter les
viene, no del notario, que es solo profesional encargado de una fun-
cion publica, sino de esta ultima, en cuyo ejercicio se crea el instru-
mento notarial. Por tal motivo resulta ser éste un instrumento publico.
No por los pretendidos efectos de publicidad o notoriedad que le atri-
buye la opinidén contraria que aqui atacamos.

XV. Nos vamos a referir, por ultimo, a los actos que son objeto de
registro. Ya vimos que tratan de ellos los articulos 31 y 120, fraccidn II,
de la Ley del Notariado. El primero de estos preceptos los declara exentos
del secreto, pero los términos en que lo hace nos parecen un tanto criti-
cables. Menciona a “los actos que deban inscribirse en el Registro Pu-
blico de la Propiedad, de los cuales podrdn enterarse las personas que

® El secreto profesional en el notariado, Buenos Aires, Ed. de Abeledo-Perrot, 1958, p. 56.
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no hubiesen intervenido en ellos y siempre que a juicio del notario
tengan algin interés legitimo en el asunto y que no se haya efectuado
la inscripcién respectiva’.

Creemos que debe distinguirse en el caso. Si el acto es solamente
inscribible pero no ha sido inscrito aun, queda bajo el dominio del
secreto y para el notario subsiste la obligacion de reserva del instrumen-
to de que se trata. Por el contrario, si el acto ya fue inscrito en el Re-
gistro- Publico, desaparece tal obligacion. Y decimos esto ultimo, por-
que la inscripcién registral no constituye una causa de limitacion al
secreto como las que antes hemos estudiado y clasificado, sino que im-
plica la cesacion del mismo. A la inversa, precisamente, de lo que
ocurre con los actos no sujetos a registro, para los que la ley quiere
evitar su publicidad; con los actos registrados lo que quiere es evitar
su clandestinidad. Por tal razon, el acto deja de ser secreto cuando ya
queda registrado, pero no antes. La sola capacidad de inscripciéon no
lo hace accesible a todos. El notario no puede, pues no es funcion
suya, anticipar la publicidad.

Pero el articulo 31 de la Ley del Notariado, defectnosamente involu-
cra dos cosas muy distintas como son la sujecién del acto a registro
con el interés juridico de quien pretende enterarse de él. Este tiltimo
constituye una limitacién al secreto, que ya estudiamos ampliamente y
nada tiene que ver con la registrabilidad. Por ello es que su mencion,
junto con la de esta ultima, resulté innecesaria en el precepto. Efectiva-
mente, si el acto es solamente inscribible pero no ha sido inscrito
aun, ya dijimos que continua siendo secreto. De manera que si el notario
lo da a conocer a quien le demuestra tener interés legitimo, obra co-
rrectamente porque lo hace fundado en este iltimo, no en la registra-
bilidad, pues ella no lo faculta a revelar. Lo da a conocer licitamente
a quien tiene interés legitimo, por la misma razén que hay para expe-
dir traslados del instrumento a ese interesado, de acuerdo con los ar-
ticulos 43 y 97 de la Ley, que también ya estudiamos antes. Ahora
bien, si el acto ya fue registrado, entonces, por el contrario, como va
dejé de ser secreto, resulta innecesario el requisito del interés juridico,
pues aun sin éste, es licito enterarse de €1, atento el fin que se persigue
con la publicidad registral.

Sin embargo, no puede inferirse de esto la posibilidad irrestricta
para el notario de exhibir el instrumento a cualquier persona que se lo
pida, por el solo hecho de haber sido inscrito. El secreto solamente
cesa respecto del acto registrado y el instrumento puede contener va-
rios, algunos de los cuales no sean susceptibles de inscripcion o, por lo
menos, no se hayan inscrito ain. Tales actos contimian siendo secretos.
A ello debe afiadirse también que la terminacién del secreto, por efecto
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de tal inscripcidn, se limita sélo a los elementos que quedan menciona-
dos en ésta. No se extiende a todos los que el instrumento contiene,
pues entre ellos puede haber algunos que no sean mencionables en el
folio registral, de acnerdo con la ley. De alli que el notario solamente
pueda en estos casos informar acerca de esos elementos del acto que apa-
rezcan en su inscripcidn, pero no de los que estdn ausentes de ella, ni
menos aun exhibir el instrumento a toda persona.

Respecto de la cesacion del secreto notarial por causa del registro,
se ha presentado alglin escripulo entre los autores. Giménez Arnau
es uno de los que lo expresa, diciendo lo siguiente:

Con razén dice Herrdn de las Pozas (Derecho notarial, p. 413) que deben dis-
tinguirse los “hechos secretos por naturaleza™ o conocidos por el ejercicio de la
profesién, que se refieren al contenido de los instrumentos pablicos y los “he-
chos de confidencia”, conexos con dichos actos de los que pueden ser causa,
preparacién o explicacion,

También a estos Gltimos, aunque no consten en el protocolo, afecta el deber
de sigilo profesional. En cambio, en opinién del mismo compafiero no son se-
cretos los instrumentos que tienen que ser divulgados, porque han de ser ins-
critocs —para la plenitud de sus efectos— en algin registro piblico. No se puede
admitir esta afirmacibn sin rouchas reservas: salvo el caso de autorizacién ex-
presa, v aunque el acto autorizado haya de recibir una publicidad oficial, no es
el Notario el érgano de esa publicacién. Sélo en casos excepcionales, cuando se
pretende vender dos veces la misma cosa, o hacer figurar como libre de cargas
una finca de la que el propio Notario haya autorizado escritura de constitucidon
de un gravamen sobre ella, cabra esta “violacion de secreto”, que moral y pro-
fesionalmente quedaria disculpada por la necesidad moral de evitar un mal
maver o un dafie o engailo a tercera persona.

No hay, pues, por esa via limitacién —en casos normales— al secreto del pro-
tocole. La tnica que realmente existe es la que nace del derecho de los intere-
sados a pedir copias y a exigir la exhibicién de! protocolo.®®

Lo anterior nos parece correcto sdlo para los actos registrables, como
ya expresamos y lo dice el autor citado, pero no para los registrados.
Respecto de estos ultimos puede admitirse esa exigencia de Teserva
hecha al notario, por razones de dignidad en la profesién que le impi-
dan ser un drgano al servicio de la oficina registral, desempefiando fun-
ciones similares a las de los libros indices que se llevan en ésta. Pero
la conducta del notario que informare sobre elementos del acto que ya
constan en la inscripcion de éste, aun cuando no le haya comprobado
el solicitante su interés legitimo, no puede en rigor tacharse de antiju-
ridica. La delicadeza notarial podria reprocharle, bien estd, haber dado
esa informacién, pero ninguna sancién legal puede aplicirsele.

Se impone afiadir a propésito de lo anterior, que ademds de la san-

8 Op. cit, p. 286.
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cién penal que corresponde al notario por la revelacién de secretos, a
la que antes nos hemos referido, también es pasible de sancién admi-
nistrativa disciplinaria establecida en la nueva Ley del Notariado, cuyo
articulo 126 dispone:

Al notario responsable del incumplimiento de sus obligaciones derivadas de esta

Ley, sin perjuicio de las sanciones penales que le sean aplicables, serd acreedor

a las sanciones siguientes: ... III. Suspensidn del cargo hasta por un afia:
. b) Por revelacién m_]ustlflcada y dolosa de datos; ...

Finalmente, creemos que la cesacién del secreto por razén de la ins-
cripcién del acto debe también limitarse al caso de registros que sean
publicos, esto es, accesibles a cualquier persona (como el de la Propie-
dad y de Comercio, el Agrario, el Cinematogrifico, el de Derechos
de Autor, etoétera) por d15p051c10nes expresas de la Ley. No se pro-
duce por inscripcién en registros que no fueran publicos (como el de
inversiones extranjeras, por ejemplo). En cambio, debe extenderse esa
cesacién del secreto a actos que sean objeto de publicidad en forma
diversa de la registral. Tal es el caso de la publicacién periodistica exigi-
da por el articulo 976 del Cdédigo de Procedimientos Civiles para las
aceptaciones de herencia o legado hechas ante notario. Pero siempre
habri de regir el mismo principio sefialado antes, conforme al cual
el secreto terminard solamente para los elementos del acto que men-
cione la publicaciéon ya hecha; en ningin caso para otros.



