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CAPITUILO OCTAVO

EL SECRETO DEL NOTARIO

sumario: 1. Cardcter doble del notario como profesional del derecho
y encargado de una funcion piublica. I1. Significado y alcance de
la expresion “profesional del derecho”. La Ley reglamentaria del
ejercicio profesional y su discusion. 111. Corriente doctrinaria que
reduce la actividad del notario a la creacién de la forma, segregando
su labor como jurista. IV. El notario como funcionario publico. O pi-
niones funcionaristas. V. Opiniones antifuncionaristas. VI, Opinién
nuestra. La corriente doctrinaria italiana. VII. El notario v el drbi-
tro. VIII, Opiniones de diversas autoridades en nuestro pais sobre
el cardeter del notario. IX. El notario y el secreto profesional. X. Se-
creto del mstrumento puiblico. Sus limites: obtencion de traslados vy
exhibicidn del protocolo. XI. Visitas de inspeccion. XII. Trasmi-
sion de tenencia del protocolo. X1I1. Informes a las autoridades.
X1V, Comentarios a una tesis de la Suprema Corte de Justicia. XV,
Los actos inscribibles en registros piiblicos.

I. En todos los capitulos anteriores hemos estudiado principios juridi-
cos y disposiciones legales que rigen al secreto profesional en general o
bien al secreto del abogado particularmente. Corresponde ahora exami-
nar, de acuerdo con el titulo de esta obra, el secreto del notario.

Los matices propios de este secreto, que se nos presentan como pecu-
liares del mismo, justifican indiscutiblemente su estudio por separado.
Y es que la situacion compleja en que se halla el notario de tipo latino,
por ejercer una funcion publica, siendo a la vez profesional del derecho,
hacen que, sin dejar de serle aplicables los principios anteriormente ex-
puestos, tomen ¢llos modalidades especiales cuando recaen sobre la ac-
tuacién tipicamente notarial.

II. El articulo 11 de nuestra anterior Ley del Notariado (31 de diciem-
bre de 1945), recientemente derogada, establecia expresamente que
“El notario a la vez que funcionario piblico es profesional del Dere-
cho. . .” reiterando con esto la disposicion contenida en el articulo pri-
mero de la misma Ley, segun el cual el ejercicio del notariado “‘se enco-
mienda a profesionales del derecho” a virtud de la patente que para tal
efecto les otorga el Ejecutivo de la Unién.

La nueva Ley del Notariado (promulgada el 30 de diciembre de 1979},
suprimié la expresién de “profesional del derecho” aplicada al notario,
pero como las funciones que encomienda a éste, en su calidad de jurista,
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resultan ser practicamente las mismas, puede decirse que a pesar de esa
supresion no ha habido cambio en la situaciéon legal del notario a este
respecto, como veremos en el presente capitulo.

En opinidn de algin autor, compatriota nuestro, que escribié durante
la vigencia de la ley anterior, hasta es esta caracteristica de prolesional
del derecho la principal y mds importante que el notario tiene y que
prevalece sobre la de funcionario publico que le daba dicha ley anterior
y continta dindole la actual en su articulo décimo. Asi se expresa Luis
Carral sobre este tema:

Los notarios nos sentimos y preferimos ser profesionales del derecho, aun-
que sin mengua de nuestra “funcién publica” de fedatarios... La misma ley,
comprendiendo la categoria cientifica y moral que resulta al notario del ca-
racter de profesional del derecho, lo repite en varios articulos, aun inecesa-
riamente; y aunque Zanobini acufi$é la frase conocida de “Funcién piblica
de ejercicie privade”, en el Congreso de Paris se varié la formula por la de
“Funcién piblica en el cuadre de una profesién liberal”, lo que hace resaltar
que el aspecto mas importante de la actividad notarial es el de la profesion
liberal puesto que “dentro del cuadro de esa profesidén” queda localizada la
funcién piblica.?

Sin embargo, conviene aclarar, ¢qué significa esto de que el notario es
un profesional del derecho y de que su funcién la ejerce “en el cuadro
de una profesidn liberal”? Porque es el caso que sobre este punto han
surgido algunas confusiones e interpretaciones erréneas que deben ser
dilucidadas.

La ley que reglamenta el ejercicio de las profesiones en el Distrito Fe-
deral, conocida, para brevedad de la expresién, como “Ley de Profesio-
nes’”’, pero cuyo nombre verdadero y completo es el de “Ley Reglamenta-
ria de los articulos cuarto y quinto Constitucionales, relativos al Ejerci-
cio de las Profesiones en el Distrito ¥ Territorios Federales”, establecid
originariamente en sus dos primeros articulos:

Art. 1° Se entiende por titulo profesional el documento expedido por una
de las instituciones autorizadas y mediante los requisitos que se exigen en esta
ley y en las demas relativas, a favor de la persona que ha comprobado haber
adquirido les conocimientos necesarios para ejercer una de las profesiones a
que se refiere el articulo siguiente.

Art. 2° Las profesiones que necesitan titulo para su ejercicio son las si-
guientes: Actuario, Arquitecto, Bacterilogo, Biélogo, Cirujano dentista, Con-
tador, Corredor, Enfermera, Enfermera y partera, Ingeniero en sus diversas
ramas profesionales: ...Licenciado en Derecho, Licenciado en Economia,
Marino en sus diversas ramas, Médico en sus diversas ramas profesionales,

* Derecho notarial y derecho registral, México, Editoria] Libros de México, 8. A., 1965 pri-
mera parte, cap. v, p. 47.
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Médico veterinario, Metalirgico, Notario, Piloto aviador, Profesor de educa-
cién pre-escolar, primaria y secundaria. Quimico en sus diversas ramas pro-
fesionales: ...Trabajador social.

Esta inclusion del notario entre los profesionistas cuya actuacion re-
quiere titulo y queda sujeta a las disposiciones de la Ley Reglamentaria
que nos ocupa, como una profesién auténoma e independiente de la
de abogado o licenciado en derecho, fue motivo para que se entablara
en la Cimara de Diputados una interesante discusion sobre el tema
al examinar el anteproyecto de ley; discusion en la que se puso de ma-
nifiesto una de esas confusiones, a que nos acabamos de referir, a pro-
posito del notario como profesional de derecho.

Haciendo algunas objeciones a ese anteproyecto, el licenciado Manuel
Moreno Sinchez, diputado en la legislatura a que correspondié exami-
narlo y aprobarlo, expresé una, relativa a Ia inclusiéon del notario entre
los profesionistas sujetos a reglamentacion, en los siguientes términos:

En segundo lugar, existen aqui anotadas dos actividades que no son profe-
siones, sino funciones pablicas: la de Corredor y la de Notario. El Corredor
publico y el Notario tienen funciones especiales, tienen fe publica, tienen un
fiat del Estado. El Estado les ha concedido, mediante una autorizacién, el
poder para autorizar lo que han visto, para dar fe de lo que han visto que
realizan los particulares. Y esto no lo puede hacer cualquiera, sino sélo aquel
que tenga la autorizacién. Es verdad que las leyes del notariado exigen que
el Notario sea abogado. Entonces basta con reglamentar la profesién del abo-
gado. Cuando el Notario sea Notario, entonces es funcionario piblico, estd
cumpliendo funciones especificas del Estado, como es dar fe de los actos de
los particulares, y no esta ejerciendo una profesién en el sentido que las demads
profesiones se ejercen. Cuando el Corredor ptblico da también fe de actos
mercantiles, estd en la misma situacion. Se me dice esto: que en algunas uni-
versidades existe la carrera de Notario. Esto no tiene Importancia porque al
fin y al cabo si el Notario ha de ser Notario, no lo es por la profesion que ha
estudiado, sino por el fiat que el Estado le da, por la autorizacion que el Es-
tado le da.?

En defensa del impugnado anteproyecto replico uno de sus autores, el
licenciado y entonces diputado Andrés Serra Rojas, expresando sobre
la anterior objecién:

No voy a referirme a otros aspectos de la argumentacién del compafiero
Moreno Sinchez, que ya han sido rebatidos, a mi juicio, en forma brillante
por el compatiero Brito Rosado, sino a aquellos a los que él no se refirié.
En primer lugar tenemos su referencia a las trabajadoras sociales; v en
segundo, al de los corredores y notarios phblicos.

El corredor vy el notario piiblico, sin duda, realizan una funcién publica.

2 Diario de los debates, 17 de diciembre de 1943, p. &
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Yo no puedo de ninguna manera venir a argumentar en contra del texto
de ia Ley del Notariado. Es clara esta ley a este respecto: el notario es
un funcionario piblico. ;Esto quiere decir exclusivamente que va la defini-
ci6n de la ley abarca la situacién juridica del notario y del corredor? Induda-
blemente que no. Yo tengo a la vista precisamente el Tratado de Notarias
de Casado. Nuestra legislacion en esta materia, en gran parte estd inspirada
en la vieja legislacion del notariado en Espaifia.

Y justamenie en este tomo de ese Tratado se sostiene esa doble idea: el
noiario como profesionista, y el notario como funcionario piblico.

El notario, como profesionista, requiere una verdadera especialidad profe-
sional. Ustedes saben que de los Estados verdaderamente cultos de la Re-
piblica, Guanajuato ocupa uno de los lugares prominentes. Es proverbial
la cultura Guanajuatense; es proverbial la magnificencia de los estudios en
Guanajuato.

Pues bien, alli se incluye la carrera de notario pablico. Yo no niego que
se necesita un fiat para el ejercicio profesional de notario, pero lo que si ase-
gurc, es esto: que la actividad del notario siempre ha sido estimada, sobre
todo, en sus fuentes originales, como una actividad estrictamente profesional.
Dice Casado: “viene, pues, la Notaria a llenar una necesidad social y nacié,
como todas las profesiones, de la prictica que paulatinamente fue tomando
caracteres de arte hasta elevarse a la naturaleza de ciencia juridica, pues la
Notaria no es otra cosa que la aplicacién de los principios del derecho a las
convenciones de los hombres, y entiéndase bien, el servicio profesional del
notario termina con la perfecta redaccién del acto o contrato encomendado
por las partes”. ..

Tengo aqui a la vista la opinién de los corredores de México, En general,
ellos han solicitado de nosotros que se incluya precisamente la carrera de
corredor. El corredor, a diferencia del trabajador social y a diferencia del
notario, si tiene una actividad privada, porque el Estado le encomienda tam-
bién una actividad semejante a la del notario, pero, en cambio, tiene la
ventaja sobre aquél de tener mayor iniciativa en la realizacién de los actos
y de participar més directa y eficazmente en la realizacién de los actos
juridicos. Cometeriamos nosotros una grave omisién si omitiéramos la pro-
fesibn de corredores como la de notarios.®

En uso de la palabra nuevamente el diputado Moreno Sinchez, sos-
tuvo su posicidn primitiva respecto a los notarios diciendo:

No puedo aceptar que los notariocs publicos figuren aqui, porque, aunque en
el supuesto de Serra Rojas, de la economia dirigida, no puedo aceptar que
necesiten figurar aqui quienes son funcionarios piblices. Si mafiana pueden
los notarios evitar que un particular invierta su capital en una actividad, lo
evitarin porque una ley les imponga como funcionarois pablicos la obligacién
de vigilar las inversiones de los particulares.* No puedo aceptar, pues, que los
corredores y los notarios figuren en esta ley porque son funcionarios pitblicos,

* Diario de los debates, 17 de diciembre de 1943, p. 12.
4 Curicsa prediccién de la reciente ley para promover la Inversién Mexicana ¥y Regular
Ja Inversion Extranjera, promulgada mis de veinticinco afios después.
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pero si acepto que los marinos, los pilotos aviadores y trabajadores sociales
figuren.’

Esta era, por consiguiente la opinion que se tenia del notaric como
profesionista, entre los diputados que debatieron sobre la reglamenta-
cién de las profesiones. Y junto con ella se manifesté también la ten-
dencia a socializar estas ultimas,

De esta tendencia surgié la redaccién del articulo 6° de la Ley, cuya
parte final alcanza indudablemente a los notarios, tomando en cuenta,
como antecedente legislativo, las ideas expuestas sobre ellos por los legis-
ladores:

En caso de conflicto entre los intereses individuales de los profesionisias y
los de la sociedad, la presente ley serd interpretada en favor de esta ultima,
si no hubiere precepto expreso para resolver el conflicto. Por lo que se refiere
a las profesiones que implican el ejercicio de una funcién publica se sujetaran
a esta ley y a las leyes que regulen su actividad, en lo que no se oponga a este
ordenamiento,

En resumen, para la Ley de Profesiones el notario es un profesionista
diverso del licenciado en Derecho, que para ejercer necesita del titulo
correspondiente, esto es, titulo de notario, no de abogado v que queda
sujeto en su ejercicio a dicha ley en forma principal, teniendo su
propia ley orgdnica, la det Notariado, solamente cardcter supletorio
respecto de aquélla. El articulo 6° que acabamos de transcribir dice cla-
ramente en su parte final: “en lo que no se oponga a este ordenamiento”.

As{ triunfaban las ideas de Serra Rojas en las que erréneamente se
confundia la caracteristica del notario, como profesional del derecho por-
que necesita tener titulo de abogado, con la existencia de una supuesta
profesion notarial distinta, con titulo propio y diverso del anterior. Mo-
reno Sinchez habia estado en lo justo dentro del debate al decir: “si el
notario ha de ser Notario, no lo es por la profesién que ha estudiado, sino
por al “fiat” que el Estado le da,...".

Por fortuna, este equivocado régimen que para el notario habria crea-
do la Ley de Profesiones, quedé derogado ticitamente, asi lo pensamos,
con la Ley del Notariado de 1945, por ser pesterior a aquélla. Esta ultima
vino a poner las cosas en su sitio, al decir: “el Notario, a la vez que
funcicnaric publico, es profesional del Derecho que ilustra a las partes
en materia juridica y que tiene el deber de explicarles el valor y las con-
secuencias legales de los actos que vayan a otorgar,...” (articulo 11}.
Igualmente establecié dicha Ley que para obtener patente de aspirante

5 También fue discutida en aquella ocasién la inclusién de estas Gltimas actividades entre
las profesiones sujetas a la exigencia de titulo para su ejercicio ({Ibid., p. 15).
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al ejercicio del notariado se necesitaba satisfacer, entre otros requisitos,
el de tener titulo de abogado expedido por institucién legalmente recono-
cida (articulo 97). Quedaron sefialadas algunas actividades como incom-
patibles con las funciones de notario, entre ellas el ejercicio de la pro-
fesion de abogado en asuntos en que hubiere contienda (articulo 69).
Por el contrario, se faculté al notario para patrocinar a los interesados
en los procedimientos administrativos necesarios para el otorgamiento,
registro o tramite fiscal de las escrituras y en los procedimientos judi-
ciales necesarios también para dicho registro (articulo 6°) . Por wltimo,
dispuso 1a la Ley de 1945 que el notario podia renunciar a su puesto,
pero en tal caso quedaria impedido como abogado para intervenir, con
cualquier cardcter, en los litigios relacionados con las escrituras o actas
notariales que hubiera autorizado (articulo 153).

Todas estas disposiciones quedaron establecidas también, en preceptos
de diferente ntiimero, por la Ley actual, siendo de observarse que en ellas
se establece de manera expresa o se presupone en forma ticita que el
notario debe ser profesional del Derecho (no lego en esta ciencia) y que
tal cardcter consiste en tener titulo de abogado o sea licenciado en Dere-
cho. Ninguna profesién notarial auténoma, como queria la Ley de Pro-
fesiones.

Ademds, esta ultima quedé también modificada por la reforma de 31
de diciembre de 1973 (publicada en el Diario Oficial de fecha 2 de
enero de 1974), en los siguientes términos:

Articulo 1° Titulo profesional es el documento expedido por instituciones del
Estado o descentralizadas, y por instituciones particulares que tengan reco-
nocimiento de validez oficial de estudios, a favor de la persona que haya con-
cluido los estudios correspondientes o demostrado tener los conocimientos.
necesarios de conformidad con esta Ley y otras disposiciones aplicables.

Aticulo 2 Tas leyes que regulen campos de accién relacionados con alguna
rama o especialidad profesional, determinarin cuiles son las actividades pro-
fesionales que necesitan titulo y cédula para su ejercicio.

En cuanto a la enumeracion de las profesiones sujetas a la Ley, que
se habia hecho en la redaccién originaria en su articulo 2°, segin vimos
antes, se traslado en la reforma al articulo 29, transitorio, del Decreto
que la promulgd, el cual dice en lo conducente:

Segundo: En tanto que se expidan las leyes a que se refiere el articulo 2° re-

formado, las profesiones que en sus diversas ramas necesitan titulo para su
ejercicio son las siguientes: ...

En la enumeracién vuelve a quedar incluido el notario. Pero este error
carece ahora de la trascendencia que tenia en la redaccién originaria de
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la Ley, pues, como hemos visto, el nuevo articulo 2° deja a las leyes
que regulan cada “rama o especialidad profesional” la determinacion
de las que necesitan titulo para su ejercicio. Como el notariado tiene su
ley orginica propia, sera ella la que deba regirlo al respecto.

III. Otra apreciacion equivocada de este caracter del notario como
profesional del derecho es la que hacen algunos autores pretendiendo
separar radicalmente su actuacion como jurista de la funcién que ellos
consideran serle tipica, o sea la de crear la forma legal.

José Gonzilez Palomino, que es uno de los principales representantes
de esta tendencia, expresa su opinén en diversos parrafos que a continua-
cién transcribimos:

El Notario que ademéas de su funcidn tipica actia como jurista, no actia
como Notario al actuar como jurista. Si ejerce una profesién libre juridica la
ejerce con independencia de su profesién de Notario. En identidad de su-
puesto a si explota una granja o actia como médico. El propio Fernindez
Casado (Tratado, I, pagina 23), dice: “El Notario ejerce, pues, una profe-
sion privada: la de dirigir y aconsejar a las partes en sus actos y contratos.
Esta profesion se concibe existiendo con independencia del ejercicio de la fe
phblica.®

Y en otro lugar de su libro, afiade Gonzilez Palomino:

Después de referirse al art. I, de la Ley organica (que no es una definicién
sino una norma) y al art. I del Reglamento {que no es una norma, sino un
conjunto de definiciones, que serin valederas o no, segiin sean o no exactas),
dice Sanahuja: “Desde luego, el precepto legal es terminante, en cuanto al
cardcter de funcionario piblico que tiene el Notario; y sobre tal particular no
caben opiniones de ninguna clase en Derecho positivo.” (Tratado I, pig. 423.)
Pero antes habia dicho y luego insiste, en que “no sdlo la organizacién, sino
la misma funcién notarial, en su actuacién prictica, se halla informada y
revestida de un doble aspecto, pablico por un lado y privado por otro. No
es que el Notario ejerza a veces de funcionario piblico y otras veces de pro-
fesional del Derecho. Es que ambos caracteres se hallan involucrados en el
Notariado y determinan un complejo organico y funcional que no permite in-
cluirlo nitidamente y sin reservas dentro del campo del Derecho piblico ni del
Derecho privado” (pag. 2). Esta es la doctrina ortodoxa.

Yo en cambio me he esforzado en demostrar que el Notario es un fun-
cionario piblico que tiene a su cargo ciertas funciones que se resumen en la
de dar forma juridica a negocios y relaciones de derecho privade; y que si
ademds y normalmente ejerce otras funciones como jurista, esta actuacién no
es como Notario. El Notario es el facedor del instrumento piblico. El instru-
mento pablico es forma de un negocio (forma de un negocio y no forma de
un derecho, cosa que suele confundirse). Si el Notario ha intervenido pre-

¢ Instituciones de derecho notarial, Madrid, Instituto Editerial Reus, 1948, t. 1, nim, xu,
p- 130.
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viamente para formar y afirmar a la voluntad que es alma del negocio, de
que el instrumento piblico es forma, esa actuacion libre no es actuaciéon No-
tarial.”

Las anteriores ideas han sido acogidas con beneplicito por Alberto
Villalba Welsh, quien se ha sumado a esta corriente de opinién juridica
en un interesante trabajo suyo, en que expresa: |

Ma4s ajustado a la realidad juridica es el concepto que de la funcién notarial
nos da Gonzilez Palomino. Entiende este autor que consiste en dar forma a
los negoctos juridicos, lo que concuerda con nuestra definicién del Derecho
notarial.

Si en principio hemos dado por existente al Derecho notarial, es a condi-
cién de que se lo limite a su verdaderc contenide, despojindolo no sélo de
los elementos extrafios del Derecho sustantivo, sino también de los introdu-
cidos a mérito de otros aspectos de la labor notarial, como la de jurista y
de asesor. Solo asi se podri hacer Ciencia del Derecho notarial. No debe
olvidarse que el Derecho, en cuanto necesita valerse de normas como repre-
sentacién de la conducta, es una ciencia normativa, y, en consecuencia, sblo
donde hay normas juridicas con su estructura completa (endonorma y peri-
norma} puede hablarse de Derecho. Apartar del Derecho notarial los elemen-
tos extraios que errdneamente le atribuye la doctrina, debe ser la tarea que
se mpongan los notarialistas si quieren hacer verdadera ciencia.®

Y parrafos mds adelante afiade:

Cabe destacar que, de los escritores contemporaneos, quien ha tenido una
visién mas clara de la necesidad de abrir nuevas rutas para el Derecho nota-
rial es Gonzilez Palomino, quien ya nos hablé de la conveniencia de desen-
volver ampliamente una teoria general de las formas piblicas o formas ju-
ridicas.”

En resumen, que para estos autores lo estrictamente notarial, lo tipica-
mente notarial, se reduce a la creacion de la forma. Lo demas, la actua-
cion del notario como jurista, como profesional del derecho, es una labor
que ejerce paralelamente a la primera, pero con independencia de ella
y que no sirve para calificarlo como notario. Y como prueba de esto,
sefiala Gonzalez Palomino que historicamente el notario no ha necesita-
do ser jurista, pues ha podido actuar sin serlo; hecho este ultimo que
ocurrio antiguamente v que ocurre todavia en paises en que no es exi-
gida al notario ninguna labor juridica.’®

T Op. cit, t. v, nim. 1, p. 219,

8 “El derecho notarial a la luz de la teorfa egoldgica™ en Revista Infernacional del Nota-
riado, julio-septiembre 1951, num. 11, p. 226.

¢ Ibid., p. 226.

* Op. cit, t. m, num. 11, p. 130
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¢Es correcta esta posicion doctrinaria? Ya antes Giménez Arnau habia
dicho que la institucidén notarial “nace con el fin de probar, en su dia,
los actos o negocios juridicos que se someten a su amparo en la esfera
de las actuaciones privadas”, afiadiendo poco mis adelante que “al lado
de la funcién primitiva (exclusivamente probatoria), la evolucién de las
instituciones juridicas y la complicacidn creciente de las relaciones hu-
manas ha dado origen a otra tarea tipicamente notarial, que es la de dar
forma solemne (condicién de existencia) a determinados negocios juri-
dicos”.’* De manera que, segitn esta autorizada opinién, ni siquiera es
la creacion de la forma lo originario o unico en la funcién notarial, sino
que la finalidad perseguida por ésta fue inicialmente probatoria y con-
tinva existiendo atn esa finalidad. Y asi, la funcién no se reduce “al
hecho de dar fe” sino que tiene también “la misién importantisima de
solemnizar (dar forma publica) ; conceptos ambos que, aunque intima-
mente relacionados desde el punto de vista fisico y cronoldgico, son to-
talmente diferentes’.!2

Pero no es hora de discutir aqui si la creacion de la forma es lo tnico
o lo principal dentro de la funcién del notario, con respecto a la fe
publica probatoria. Parece que dentro de la opinién de Giménez Arnau,
el derecho notarial no puede reducirse a “una Teoria General de Ias
formas juridicas”, como pretende Villalba Welsh, supuesto que subsiste
la finalidad de la prueba. Lo que nos interesa por ahora es saber si
dentro de esta funcién probatoria y formalizante (no necesariamente
solemnizante) del notario, va implicada su labor como hombre de
leyes, —profesional del derecho—, o si, por el contrario, queda excluida,
constituyendo una tarea aparte, que aunque se realiza también por el
notario, no es lo tipico o peculiar de éste, sino mds bien algo que ten-
dria en comun con otros juristas que no fueran notarios.

Para tratar este tema creemos que debe hacerse una distincién en las
actividades juridicas del notario, que ya hemos expuesto en otra parte,'®
reduciéndolas a tres clases. La primera comprenderia tareas de abogado,
ajenas por completo a la funcién publica, pero que, por no ser incompa-
tibles con ésta, las tolera la ley al notario. Simplemente se las permite,
pero sin que formen parte de su tarea de notario, pues cualquier abogado

1 Introduccion al derecho notarial, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1944, cap.
ur, nam. 2, pp. 40 y 4L

12 Ibid., p. 45.

¥ Véase nuestro trabajo que, con el titulo de “Los notarios frente a la legislacidn fiscal
punitiva”, presentamos al Octavo Congreso Internacional del Notariado Latino (México,
1963) v que se publicd en la Memoria del mismo (vol. 11, p. 675). También fue publicado
por la Revista Mexicana de Derecho Penal, marzo-abril 1967, ndm. 14, p. 93.
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podria llevarlas a cabo. Tales son, entre otros, algunos de los actos a que
se refiere el articulo 17 de nuestra Ley: resolver consultas juridicas, ser
secretario en juicios arbitrales, patrocinar a los interesados en los proce-
dimientos judiciales necesarios para obtener el registro de escrituras
o en los procedimientos administrativos necesarios para el otorgamiento,
registro o tramite fiscal de ellas, a que antes nos hemos referido.

Las actividades juridicas de la segunda clase son aquellas que realiza
el notario en conexién habitual con la funcién publica, pero sin formar
parte de ella. Comprenden la labor del notario para asesorar a las
partes, interpretar su voluntad y encauzarla dentro de lineamientos ju-
ridicos que la hagan apta para ser objeto de un instrumento notarial.
Igualmente comprenden ¢l deber que el notario tiene para con las par-
tes, antes del otorgamiento, de hacerles saber el alcance de las obliga-
ciones que van a contraer y de los derechos que van a adquirir. Por tlti-
mo dentro de los diversos medios que la ley da, en algunos casos, para
obtener un efecto juridico determinado, al notario corresponde sugerir
y proponer a las partes el que a su juicio fuere mids conveniente, lo que
también constituye tarea de abogado. La funcion publica del notario
guarda con estas actividades profesionales de la segunda clase, que ha-
bitualmente la acompafian, una relacion puramente externa. Ciertamen-
te cualquier abogado que no fuera notario podria, en abstracto, reali-
zarlas pero en concreto solo el notario las lleva a cabo, pues van aso-
ciadas a esa funcién publica que constituye su labor.

La tercera clase de actividades juridicas comprende las que el notario
realiza en conexion necesaria con la funcion publica y vinculadas inter-
namente a ella. Mediante estas actividades el notario controla la legali-
dad del acto que va a ser objeto de instrumentacién, el cumplimiento de
los requisitos de fondo y de forma necesarios para que su actuacién,
cristalizada en el instrumento, tenga eficacia juridica y produzca los
efectos queridos por las partes (calificacion de su competencia legal para
actuar, de los comprobantes de personalidad, de los requisitos previos
al otorgamiento o a la autorizacién de la escritura, de las inserciones que
debe contener ésta, de la legalidad sustantiva del acto, etcétera). Tales
actividades de jurista son indispensables a la funcién publica, hasta el
punto que ésta no podria realizarse validamente sin aquéllas.

En consecuencia, la escision que los autores antes citados introducen
en la labor del notario y que llega hasta ¢l extremo de excluir de ella
toda actividad como profesional del derecho, creemos que no es aceptable.
Hasta en la pura creacion de la forma tiene que actuar el notario como
tal profesional, ademids del ejercicio que inevitablemente le compete de
las actividades juridicas de la tercera clase, que antes sefialamos. La forma
creada por el notario, el instrumento publico, es una forma legal, suscep-
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tible de presentar problemas de acuerdo con las leyes que la rigen. Y aqui
el notario debe ser jurista y actuar como tal si ha de resolver acertada-
mente esos problemas, que pueden amenazar a la validez misma de la
forma como creacion legal. Ya se ve, por tanto, que la actuacién como
jurista o profesional del derecho si compete inevitablemente al notario,
sin que obste para ello el hecho de que las actividades juridicas de las
dos primeras clases que sefialamos, no estdn necesariamente ligadas —sino
sélo por razon de la costumbre— a su labor especifica. El hecho sefialado
por Gonzilez Palomino de que antiguamente hubo notarios —y que
existan todavia en algunos paises— que no necesitaran ser profesionales
del derecho o no actuaran como tales, sélo revela una incompleta evolu-
cién de la institucién notarial, que la hacia quedar defectuosamente in-
tegrada, evolucién que con el tiempo tiende a completarse, exigiéndose
en las leyes al notario como requisito para su nombramiento, el hecho
de ser abogado, que en otras épocas no se le exigio, lo cual no significa
que no haya necesitado conocimientos juridicos, por escasos que fueran,
para desempefiar su labor.

IV. La segunda calidad que se atribuye al notario es la de funcionario
publico. Ya hemos visto que el articulo 10 de nuestra ley, antes citado,
la sefala expresamente. Ademds, hay otras disposiciones legales, contigu-
radoras de la organizacién notarial, que hacen pensar en esa condicién
del notario.

De la incompatibilidad que tienen algunas actividades con las fun-
ciones publicas del notario, de acuerdo con el articulo 17 de la Ley, nos
hemos referido anteriormente a la que tiene el ejercicio de la profesion
de abogado en asuntos en que haya contienda. A esta incompatibilidad
debemos afiadir otras que también sefiala el mismo precepto, tales como
son: el desempefio de algin cargo publico y también el de empleo o co-
mision, ya fueren publicos o particulares y el ejercicio de la actividad de
comerciante, de agente de cambio o de ministro de cualquier culto.

El cargo de notario se adquiere por nombramiento que el Estado hace
mediante la expedicion de una patente, de acuerdo con los articulos 25 y
26 de la Ley y se pierde por destitucién, que solo el Estado puede dic-
tar de acuerdo con el articulo 134, siguiendo el procedimiento que el
mismo establece para tal caso. Después de nombrado el notario tiene
que rendir protesta legal para el fiel desempefio de sus funciones, segiin
lo dispone el articulo 25 de la misma Ley del Notariado.

La competencia del notario estd determinada, por razén del territorio
y por razon de la materia, aunque en forma negativa en ambos casos,
por los articulos 5 y 35 fraccién II de la Ley, debiendo relacionarse el
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primero de ellos con el articulo 13 de la Ley Orgdnica del Departamento
del Distrito Federal.

La actuacion del notario es objeto de vigilancia especial, por parte del
Estado, mediante visitas a la oficina notarial, que pueden practicarse de
oficio o0 a consecuencia de alguna queja. Dichas visitas se encuentran re-
gidas por los articulos 113 a 123 de la Ley del Notariado y su finalidad,
de acuerdo con el primero de ellos, es vigilar que las notarias “funcionen
con regularidad y con sujecién a lo dispuesto en esta Ley™.

Por ultimo, el notario puede ser sancionado administrativamente por
violaciones a la misma. El poder disciplinario del Estado sobre el notario
se rige por lo dispuesto en los articulos 124 a 152 estableciéndose en ellos
las sanciones aplicables, la competencia para dictarlas y el recurso pro-
cedente contra las resoluciones que las impongan. Estas sanciones admi-
nistrativas se aplican sin perjuicio de la responsabilidad civil en que incu-
rra el notario y de las sanciones que le sean aplicables por responsabili-
dad penal.

Todo esto y el alcance mismo que tiene la fe publica del notario, han
hecho que la doctrina tradicional de otros paises latinos, con legislacio-
nes semejantes a la nuestra, concluya sin reparos: a) que la funcién nota-
rial es una funcién piblica estatal y b) que el notario, por el hecho de
ejercerla, es funcionario publico del Estado.

Alli tenemos ¢l ejemplo de Gonzilez Palomino que dice refiriéndose
a la legislacién de Espafa:

Nuestro derecho positivo es absolutamente claro. E]l Notario es un funcionaric
publico; aunque sea ademas otras muchas cosas: propietario de una granja,
accionista de una sociedad, padre de familia, partidario del clasicismo reté-
rico, médico en ejercicio, etcétera. Y el convertir al Notario en funcionario
piablico fue una de las bases de nuestra legislacién orgénica.

Recuérdese que antes de ella estdbamos ante el tipo de Notaria empresa
privada: oficios enajenados de la fe pablica. Y que en la Ley se operé la rein-
tegracion o reincorporacién al Estado de los oficios enajenados de la fe pi-
blica, considerada la fe puiblica, objeto de los tales oficios, como una funcién
publica que pertenecia al Estado, que habia sido separada de él por causas
histéricas y cuya recuperacién era de interés publico v de dignidad estatal.’?

Y mas adelante afiade este autor:

En las doctrinas liberales de derecho politico era ya indefendible el criterio,
de manera que en la realidad actual del servicio piblice y de la intervencidn
del Estado en materias que no le afectan directamente, pero que directa-
mente afectan a la sociedad, hasta el punto de haberse definido el Estado
moderno como “aquél en que todo lo que no esti prohibide es obligatorio”,
resulta de ciega obstinacién negar que la funcidn notarial es de naturaleza

Y Op. ¢it, t. vi, nim. 1, p. 220.
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piblica y que el funcionario a cuyo cargo esta es un funcionario piblico, del
Estado, cuya es la funcién.'®

Por su parte, el tratadista argentino José Maria Mustipich no es menos
terminante en sus conceptos sobre este tema y por ello dice, refiriéndose
a la actividad del notario:

Esa actividad ptblica importa el ejercicio de la fe publica, que solo el Estado
puede otorgarla. Siendo el Estado una persona juridica de derecho piblico,
cuyas manifestaciones s6lo puede realizarla por personas fisicas, es obvio a
este respecto, que los representantes encargados de dicha actividad, no pro-
ceden de propia autoridad, sino delegados del Estado,

Si el sujeto fisico no tiene la fe publica para otorgarla, sino que elia deriva
del Estado, surge que los que la poseen sélo pueden ser representantes del
mismo, especificamente autorizados para otorgarla conforme a condiciones
regladas.1?

Finalmente, la autorizada voz de don José Castin Tobefias se hizo oir,
sobre el tema que nos ocupa, en los siguientes términos:

Desde luego, no puede negarse el caricter publico de la funcién y la institu-
cién notarial, reconocide por la Ley Organica del Notariado y por el Regla-
mento. Las finalidades de la autenticidad y la legitimacién de los actos juri-
dicos exigen que el Notario sea un funcionaric Publico, que intervenga en
ellos en nombre del Estado y para atender, mas que al interés particular, al
interés general o social de afirmar el imperio del Derecho asegurando la lega-
lidad y la prueba fehaciente de los actos y hechos de que penden las relacio-
nes privadas.!?

V. Sin embargo, la doctrina moderna, sobre todo en Sudamérica, se
ha inquietado ante esta inclusién del notario entre los funcionarios publi-
cos estatales, por encontrar en €l caracteristicas propias que se avienen
mal con ello y no permiten colocarlo, por lo menos completamente, entre
los organos de la administracién publica. El propio Castdn Tobefias, en
seguida del parrafo suyo que acabamos de citar, se ve precisado a reco-
nocer que la funcién notarial “tiene fines complejos y caracteristicas es-
peciales que la alejan mucho de las funciones tipicamente administrati-
vas y que conviene siempre destacar, pues ha de prevenirse el peligro
de que el Notariado se convirtiera, merced a la acentuacién del cardcter
administrativo de su funcién, en una rueda mis de la miquina bucro-
critica”. Y concluye diciendo que “se ha de reconocer que corresponde

8 Ibhid., p. 221.

1 Tratado ledrico y prdctico de derecho notarial, Buenos Aires, Ediar, § A, Editores, 1955,
t. I1, cap. 11, ndm. mi, p. 52. '

U Funcion notarial y elaboracidn notarial del derecho, Madrid, Instituto Editorial Reus,
1946, cap. 1, p. 38.
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al Notariado una posicién especial dentro de la organizacién adminis-
trativa y juridica.!®

También José Maria Mustipich, cuya opinidn funcionarista dimos
antes a conocer, hace un reconocimiento de esta situacién peculiar que
guarda el notario, al decir:

Pero si bien es cierto que consideramos que el escribano es funcionario pibli-
co, admitimos que guarda una fisonomia un poco distinta a la tradicional,
pues conserva una cierta autonomia, que, empero, no alcanza conceptualmen-
te a despojarlo de tal caracter.l®

Ante esta situacion, Enrique Jiménez Arnau se apresta a sostener una
doctrina de funcionarismo mitigado, diciendo que “La autenticidad del
documento exige que el Notario sea un funcionario publico. Pero no un
funcionario del Estado; ...”. Y agrega poco mds adelante:

Todo funcionario del Estado es un funcionario piblico, pero no viceversa. Los
sacerdotes, los catedriticos, los agentes del Cambio”y Bolsa, los corredores
de Comercio ejercen funciones piblicas, y son funcionarios ptblicos, pero
ne funcionarios del Estado.??

De esta opinion de Jiménez Arnau nos volveremos a ocupar mis ade-
lante. .

Todo ello ha conducido a que numerosos escritores de derecho nota-
rial, principalmente latinoamericanos, se coloquen en la posicién anti-
funcionarista, negando al notario por completo el cardcter de funcionario
publico. De estos autores es representante eximio el argentino Alberto Vi-
llalba Welsh, quien expresa sus ideas, entre otros trabajos suyos, en uno
del que ya antes nos hemos ocupado y que contiene los siguientes
parrafos:

No hay quien escriba sobre tépicos notariales que alguna vez no haya enca-
rado el estudio de este asunto a fondo o al menos lo haya rozado. De ello han
resultado varias teorias entre las que predomina la que atribuye al notario
la calidad de funcionario piblico. Pero es urgente advertir que adin sus soste-
nedores —que no son pocos, especialmente en Espahia— encuentran que no
se dan en el escribano todas las caracteristicas propias del funcionario pabli-
co, lo que no obsta para que asi sigan considerandolo.

Ya dijimos en un estudio anterior que “el hecho de que la ley califique a
los escribanos de funcionarios pablicos no les da necesariamente ese caricter
si tal aseveracidén no estd suficientemente respaldada por las demés disposi-
ciones legales. Tal calidad no puede adquirirse por una mera declaracion

* Ibid., pp. 39-40.
¥ Op. cit, p- 52
® Ofp. cii., pp. 42-43.
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aunque emane de un texto legal. La calidad de funcionario pdblico debe ser
una cosa cierta, evidente, que encuentra su apoyo en la ley misma y en el
reconocimiento de la existencia de un vinculo real con el Estado”, Couture
concuerda en toda la linea con este criterio cuando nos dice que “el problema
de la condicién del escribano piblico no es un problema de definicién
legal. Podri el legislador, en sus definiciones, denominarlo asi, pero bien
sabemos que no es misién del legislador dar definiciones sino instituir nor-
mas, es decir, proposiciones hipotéticas de una conducta futura. El escribano
piblico serd funcionario publico, si la ley le asigna en el conjunto de las
interrelaciones humanas, la condicién juridica que corresponde a los demés
funcionarios piblicos: su estatuto juridico. No serd funcionario piblico, aun-
que la ley lo denomine asi, si en el climulo de sus derechos y deberes no
tiene la condicién de tal’’#!

La anterior observacion es exacta. No basta en efecto que el articulo
10 de nuestra Ley del Notariado califique de funcionarie publice al no-
tario para que ya por ese solo hecho tenga necesariamente tal caricter.
Este solamente puede tenerlo por razén de las funciones que realice
y por la forma como lo haga, en sus relaciones con el Estado y con los
particulares, pero en ningitn caso basta para ddrselo una simple declara-
cién contenida en la Ley. Ademds Villalba Welsh continia sus argumen-
taciones, parrafos mds adelante, para demostrar que el notario de ningin
modo es funcionario publico.

La Administracién pablica —o sea el Estado mirado bajo uno de sus aspec-
tos— necesita para cumplir sus fines, de hombres que se conduzcan en algu-
na forma especifica. Las acciones de estos hombres son imputadas al Estado
como queridas por éste porque esta es la consecuencia prescripta por el orden
juridico estatal. Vale decir que la conducta de esos hombres -——érganos del
Estado— en lugar de serles imputada a ellos mismos {en cuanto reflejan
actividad especifica estatal) es imputada al Estado, de tal modo que éste es
responsable de los actos de sus agentes, puesto que se consideran propios
del Estado.

Ya tenemos aqul una distincién radical: en tanto que los actos de los fun-
cionarios piblicos son imputados al Estado y éste es responsable por los mis-
mos, los actos de los escribanos phiblicos no son imputados al Estado, puesto
que no son drganos y, consecuentemente, éste no es responsable de su actua-
cién. Es facil ver que esta diferencia fundamental cierra definitivamente el
camino a los que pretenden seguir encontrando en el escribano los caracteres
del funcionario piblico. Aunque hubiesen algunos rasgos coincidentes, basta
que no coincidan en Jo esencial para que la teoria funcionarista deba ser de-
jada de lado.2?

2 Op. cit., pp. 230-231.
# Ibid., p. 285.
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Es interesante hacer notar que los anteriores razonamientos se refieren
en todo caso al notario, para demostrar que no es funcionario publico,
pero en ningtn caso a la funcidén notarial en si misma, cuya naturaleza
de funcién publica estatal sigue reconociendo el autor y prueba de ello
es que la relacién entre el Estado y el notario pretende explicarla me-
diante un contrato de derecho publico.?® Solucién ésta que aunque no
nos parece convincente, por lo menos pone a salvo a su autor de las
impugnaciones que mds adelante vamos a formular, pues a esta distin-
cidn entre la funcién notarial y el notario la consideramos esencial para
el esclarecimiento del problema planteado por la controversia entre
funcionaristas y antifuncionaristas, como podrad verse en seguida.

Dentro de la segunda de estas dos corrientes figura otro autor, Francisco
Martinez Segovia, cuyas ideas presentan particular interés para nosotros,
por el hecho de haber sido trasplantadas a suelo mexicano mediante
la obra de Luis Carral y de Teresa que antes hemos citado (Derecho
notarial y derecho regisiral) en la que expresamente reconoce este ultimo
autor que “en el desarrollo de este tema seguiremos a Martinez Segovia”
(cap. x, p. 96).

El referido autor argentino, Martinez Segovia, sostiene expresamente
que “La funciéon notarial es funcion privada calificada con efectos de
publicidad y con un valor semejante a una funcién pidblica.”?* Para
fundar esta opinidn, caracteriza antes su autor las funciones privadas
como “aquéllas que se ejercitan en el interés de los particulares sobre
derechos privados” en tanto que las funciones publicas son las “que se
ejercen en nmombre del Estado, comprometiendo su responsabilidad y
para asuntos de interés general”.?® De alli concluye Martinez Segovia que
para calificar ]a funcion notarial “en una u otra forma debe participar
de los caracteres de la una o de la otra, pero de los caracteres esencia-
les” 2%

A continuacion sefiala este autor las notas que en su opinion separan
la funcién notarial de las funciones publicas y después las notas que la
ubican en las funciones privadas. Veamos cudles de unas y de otras estdn
de acuerdo con las que tiene en el derecho mexicano la funcién notarial
y presentan validez para éste.

1) Las funciones piblicas son las funciones del Estado, que se distribuyen
entre los tres Poderes: Ejecutivo o administrador, Legislativo y Judicial. La

® Ihid., p. 234.

* Funcion notarial, Buenos Aires, Ed. Juridicas Europa-América, 1961, segunda parte,
cap. n. p. 165,

= fhid., p. 151-152.

= ipid, p. 165.
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funcién notarial no se encuadra en ninguno de los tres, luego no es funcidn
del Estado, o sea no es funcién publica.””

Esto constituye la expresion de la tesis antifuncionarista, no un argu-
mento para demostrarla, y emplearla como tal constituiria una notoria
peticién de principio. Ademds, debe recordarse que en nuestro derecho
la funcién notarial compete, cuando menos formalmente, al poder Eje-
cutivo, atento a lo dispuesto por el articulo primero de la Ley del Nota-
riado en relacién con el articulo I8 fraccién IV de la Ley Orgdnica del
Departamento del Distrito Federal.

2) Ningiin funcionaric del Estado puede autorizar, normalmente, un do-
cumento notarial en ejercicio de sus funciones. Cuando lo hace es: a) por
via de suplencia, por faltar notario en el lugar (caso de los Jueces de Paz
autorizados, Jos Consules, los Capitanes); &) por via de avance sobre las fun-
ciones notariales. Ambos casos son anormales.?8

Esto solamente muestra la delimitacion de las competencias para el ejer-
cicio de las funciones publicas, pero no prueba que el notario sea funcio-
nario del Estado ni que deje de serlo.

3) El sueldo o costo pagado por el presupuesto del Estado, la dependencia
Jerdrquica y la responsabilidad del Estado, son tres notas caracteristicas y
esenciales del funcionario publico, que no se dan en el Notariado v en esto
esti conforme la totalidad de la doctrina.®

Tal vez esta Giltima afirmacién de Martinez Segovia peca de temeraria.
En cuanto a las tres notas caracteristicas que sefiala, hay que distinguir.
Que el notario no es remunerado por el Estado es totalmente exacto y
constituye indudablemente uno de los argumentos mds fuertes para no
considerarlo funcionario publico. La dependencia jerirquica estd ausente
en el notario sélo hasta cierto punto, pues aunque es verdad que no actua
sometido a 6rdenes superiores para la confeccion del instrumento publico,
ni menos adn para su ejercicio como profesional del derecho, ello no
impide que el Estado pueda vigilarlo mediante inspecciones y solicitudes
de informes y también sancionarlo disciplinariamente si su actuacion
no esta de acuerdo con Ja Ley. Todo lo cual demuestra que la dependencia
jerdrquica no est4 ausente por completo en el notario. En cuanto a la
tercera nota, responsabilidad civil del Estado por hechos ilicitos del fun-
cionario, debe decirse que en nuestro derecho solo existe en forma subsi-

7 Ibid., p. 165.
= Ibid,, p. 166.
» Ibid,
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diaria (articulo 1928 del Cédigo Civil) . Para el notario no hay disposicion
expresa que 12 establezea, ni siquiera en esa forma, y el punto es discutible.

4) La doctrina del derecho administrativo admite la existencia de funcio-
narios honorarios que carecen de sueldo, pero tienen las demas caracteristicas:
dependencia jerArquica y responsabilidad del Estado por sus actos, No puede
incluirse al notario entre los funcionarios honorarios.?®

Estamos totalmente de acuerdo con esta opinidn, en cuando se limita
a excluir al notario de los funcionarios honorarios.

5) Es indiferente para el pablico qué funcionario atiende la funcién pabli-
ca. Existe lo que Sanahuja Hama fungibilidad. En el Notariado es fundamen-
tal la libre eleccién del notario y no es admisible su imposicién por el Estado
ni su sustitucién sin voluntad de las partes.™

En nuestro derecho no es nota peculiar para el notario la libre eleccion
por quienes utilizan sus servicios. También se da ella para los Jueces de
lo Civil y de lo Familiar en las demarcaciones en que existen varios y hasta
hace poco tiempo también se daba para los Tribunales de Amparo.

6) La dependencia jerArquica importa el recurso de revisién de los actos
del funcionario, lo que no existe en el Notariado.*?

La opinion es correcta, pexc de ella no se deduce que también lo sea la
proposicion inversa. Que el recurso de revision exista en donde hay depen-
dencia jerarquica no quiere decir que cuando falta ese recurso falte
también del todo esa dependencia. Quien mejor ha matizado la situacién
del notario en este punto es Giménez Arnau al decir que “la actividad
notarial, como la judicial, no tiene ese marcado cardcter administrativo
que suele acompafiar a otros funcionarios sometidos a la jerarquia no sélo
en razon a los fines que cumplen, sino en la realizacién de su funcion
tipica, cosa que no sucede al Notario independiente de todo superior en
su actuacion profesional’” 33

7) La tinica vinculacidén, no fundamental, del Notariado con el Estado es
la designacién o nombramiento o la inscripcidén en la matricula o elenco
g
profesional, segdin los distintos sistemas,™

En nuestro derecho si es fundamental el nombramiento del notario

* Ihid.

3 Ibid.

2 Ibid., p. 167.
B Op. cit., p. 41
= Ibid., p. 167,
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por el Estado (articulos 1°, 25 y 26 de la Ley del Notariado) y no es
la vinica vinculacién, pues ya antes nos referimos a la potestad que tiene
el Estado para inspeccionar, vigilar y en su caso sancionar disciplinaria-
mente al notario por ilegalidades en su actuacién. También la tiene para
sancionarlo si rehusa prestar sus servicios sin causa justificada (articu-
lo 126 fraccion 11 g) de la misma Ley.

Sobre este tema del nombramiento del notario, Luis Carral ha que-
rido abundar en las ideas de Martinez Segovia, diciendo en un pérrafo
de su libro:

Podriamos agregar que ni siquiera el nombramiento del notario proviene del
Estado, sino de la Ley, va que el Estado no podria libremente escoger a la
persona y nombrarla; pues ésta debe reunir determinadas calificaciones y
aun salir triunfante de un dificil examen de oposiciéon.3®

Disentimos de esta opinidén por las razones siguientes: 1* No es exacto
que el nombramiento del notario no provenga del Estado sino de la Ley,
pues ésta solo crea situaciones juridicas abstractas e impersonales. La si-
tuacion concreta que implica el nombramiento solo la crea la autoridad
encargada de aplicar la ley al caso particular. 2* Lo exacto €5 que el nom-
bramiento del notario se funda en la Ley, que es cosa distinta de la
anterior. Pero esto no es peculiar del notario ni sirve para distinguirlo,
ya que todo nombramiento de autoridades, funcionarios y empleados
publicos también se funda necesariamente en alguna Ley Orgdnica. Y
3* El hecho de que el Estado “no podria libremente escoger a la persona
y nombrarla”, ya que el nombramiento debe recaer forzosamente en
quien retine los requisitos legales, inclusive el triunfo en la oposicion,
solo significa que en este caso las facultades de la autoridad que hace el
nombramiento son regladas y no discrecionales —conceptos técnica-
mente opuestos— ya que no puede escoger a su arbitrio; pero no significa
que no tenga facultades.

Martinez Segovia expone, después de las anteriores notas, otras que
a su juicio “ubican a la funcién notarial en las funciones privadas”, que
son las siguientes:

1} La funcién y el documento notarial estan legislados en todos los paises
latinos en el derecho civil, en el Gédigo Civil y en las leyes civiles. En cam-
bio, las funciones piblicas del Estado estan tratadas en el Derecho adminis-
trativo, politico o constitucional 3

Esto no ocurre en nuestro pais, en donde el Notariado tiene su propia

S Op, cit, cap. 1X, nam. 01, p. 110,
* Op. cit., p. 168.
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Ley Orgdnica y en el Cédigo Civil sélo existen escasas disposiciones sobre
la funcién notarial, principalmente en materia de testamentos. Ademds,
la inclusién de una materia legislada, en algun ordenamiento, no basta
para determinar su naturaleza,

2} La funcién notarial se desenvuelve y agota en relaciones de caracter pri-
vade. .. Las relaciones estatales no necesitan de la funcién notarial ??

No es exacto que la funcién notarial se agote en relaciones de caracter
privado. Puede tener por objeto actos que atafien a derechos politicos,
como cuando el notario da fe de funciones electorales o de la constitucion
de un partido politico.®

3) Las relaciones que surgen del ejercicio de la funcion Notarial son todas de
derecho privado o civil: relacidén partes-escribano; relaciones entre partes;
relaciones partes-terceros; relaciones terceros-escribano.®®

Esto es verdad parcialmente, tomando en cuenta lo que dijimos en
el punto anterior. Pero en todo caso, la naturaleza de esas relaciones
que surgen de la funcion notarial, no determina la de esta ultima, del
mismo modo que la naturaleza civil de una relacion controvertida no
determina la del procedimiento judicial en que se litiga.

4) La fe notarial y el documento notarial se parecen o asemejan al instrumento
piblico ¥ a la fe piblica, pero no son idénticos: a) El instrumento pablico se
refiere a actos de gobierno {comprendiendo los tres poderes). Contiene man-
datos u drdenes imperativas, manifestaciones de Poder. El documento notarial
contiene relaciones privadas, manifestaciones de voluntad humana y nunca de
Poder; b) Correlativamente, el instrumento piablico del Estado no puede con-
tener nunca relaciones privadas, manifestaciones de voluntad individual; ¢) El
documento notarial sélo puede ser autorizado por notario y no por funcionario
pliblico. La competencia material de uno y otro es esencialmente distinta; d) La
facultad de autenticar, de dar publicidad y valor, proviene de la ley para el
notario, v del nombramiento, pues es derivacién de potestad, para el funcio-
nario. No puede haber funcionario sin nombramiento, pero si puede haber no-
tario sin nombramiento.*®

En este amplio pdrrafo de Martinez Segovia, procede también hacer
distinciones. Lo afirmado en el punto @) es exacto, con la limitacién que

* Ibid., p. 169.

# Articulo 211 de la Ley Federal de Organizaciones Politicas ¥ Procesos Electorales. Castdn
Tobenas vio muy bien esto. Consiltese su obra antes citada, en nota al pie de la p. #
citando a Azpitarte,

® Ihid., p. 169.

“ Ihid., p. 169.
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antes sefialamos. Con lo sostenido en el punto &) no estamos de acuerdo,
pues el que llama el autor instrumento publico del Estado, puede con-
tener relaciones privadas, como ocurre con los actos del estado civil (ma-
trimonio, adopcidn, etcétera) y manifestaciones de voluntad individual
{reconocimiento de hijos naturales), a menos que se quiera excluir del
Derecho Privado a las relaciones familiares. En cuanto a lo que se afirma
en el punto c¢), es exacto también por regla general, salvo los casos de
excepcion en que el documento notarial puede ser autorizado por Cénsu-
les, Jueces y algunas veces por el Director del Archivo de Notarias. No
es exacto que la competencia material “sea esencialmente distinta™ entre
¢l documento notarial y el piblico, pues hay actos para los que esa com-
petencia es concurrente, como ¢l citado de reconocimiento de hijos natu-
rales. Tampoco es exacto lo sostenido en el punto d) en el sentido de que
la facultad de autenticar provenga de la Ley para el notario v del nom-
bramiento para el funcionario publico, pues ya hemos dicho antes que
la Ley es en todo caso la que establece la facultad en forma abstracta y
el nombramiento el que la hace concreta, lo mismo para el primero que
para el segundo. Y menos aun puede admitirse en nuestro derecho que
haya notarios sin nombramiento. ~

3) El notario es autor y responsable de su obra y el funcionario no lo es.t!

Evidentemente esto ultimo no es verdad. El funcionario es tan res-
ponsable como el notarto. Que el Estado tenga responsabilidad —sub-
stdiaria en nuestro derecho, como antes mostramos— por los hechos
del primero, no quiere decir que éste no sea también responsable de
ellos,

6) La funcién notarial ha sido munida de publicidad (uno de los elementos que
configuran el “valor” de mi definicién) para responder a una necesidad juridica
y social de proteger las relaciones privadas, proveyéndolas de seguridad, valor y
permanencia. Es la dinica nota distintiva con las funciones privadas de los par-
ticulares. Esta nota es la tinica que la hace asemejarse a las funciones piblicas#2

Aqui parece mas bien que Martinez Segovia argumenta contra si
mismo en su pretendido intento de ubicar la funcién notarial entre
las funciones privadas.

Este autor sostiene por otra parte y creemos que con razén, que la
distincién entre “dos tipos de funciones ptiblicas: @) funciones publi-
cas del Estado; b) funciones ptiblicas que no son del Estado... es in-
consistente’”. 13

@ Ibid., p. 170.

2 Ibid., p. 170.
“ Ibid., p. 167.
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Con esto se opone a la tesis de Giménez Arnau que antes dimos a
conocer, en el sentido de que el notario es funcionario publico pero
no funcionario del Estado, distincién ésta que nos parece inadmisible
en nuestro derecho, sobre todo si se toma en cuenta que los casos sefa-
lados por este tiltimo autor como equiparables al del notario (sacerdotes,
agentes de cambio y de bolsa, corredores piblicos), en nada guardan
semejanza con éste en cuanto a su relaciéon con el Estado. FEl funcio-
nario publico que no es del Estado o de algin otro ente puablico, sen-
cillamente no es tal funcionario en nuestro derecho.

También sostiene el mismo Martinez Segovia que “Fl documento,
la te y la funcién notariales serian piblicos sélo porque tienen publi-
cidad y notoriedad, no porque sean documentos, fe o funciones del
Estado”.** Con esto llega a su conclusién antes indicada de que “la fun-
cién notarial es una funcién privada calificada con efectos de publi-
cidad y valor frente a terceros”;* conclusion ésta en la que titubea
mis adelante el autor, acabando por claudicar de ella francamente, al
decir que “La funcién notarial ocupa un lugar centrista, equidistante
de las funciones publicas y de las privadas”,** lo que ya es bien di-
ferente.

Por su parte Luis Carral, siguiendo las anteriores ideas, expone:

Lo piiblico, en cambio, tiene varias acepciones gramaticales: 1° Notorio, pa-
tente, manifiesto, sabido por todos {publicidad); 27 Aplicase a la potestad o
jurisdiccion y autoridad para hacer una cosa (como contrapuesto a privado);
3% Perteneciente a todo el pueblo; 4° Comuin del pueblo o ciudad. De la pri-
mera expresion deriva “Derecho Publico”, con caracter de publicidad, noto-
riedad, que se logra por los érganos del Estado o por otros 6rganos que la ley
crea. En este sentido debe aceptarse el vocablo “Notario Puablico”, o el de
“Funcién Pablica Notarial”: en el sentido de publicidad {(de actos). De las
otras acepciones deriva el vocablo “Derecho Piblico”, pero en el sentido de
atribuido a las funciones del Estado y obligando a éste. Asi, serian piblicos,
no porque sean del Estado, sino porque tiene publicidad, notoriedad, el docu-
mento notarial, la fe notarial, Ia funcién notarial 1

No nos parece aceptable esta opinidén, pues el calificativo publico,
aplicado al notario o a su funcién, si se deben, por lo menos en el de-
recho actual, a su vinculacion con el Estado, no a pretendidos efectos
de publicidad (“sabido por todos”, como dice Carral) cuyo alcance
ni siquiera se determina en esta parte de la obra que comentamos.

“ Ibid., p. 149.
® 1bid., p. 170.
“@ Ibid., p. 174.
Y Op. cit., p..104.
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Ademds, tal acepcion del calificativo “puiblico” en relacién con el no-
tario y sus actuaciones, resulta un tanto peligrosa por las erréneas in-
terpretaciones a que se ha prestado, sobre todo acerca del tema que
aqui estudiamos, el secreto profesional, como tendremos ocasion de
mostrarlo mds adelante, al examinar el criterio que alguna vez sus-
tentd en este punto nuestra Suprema Corte de Justicia.

Podemos, en conclusién, hacer una primera critica a estas opiniones
antifuncionaristas que comentamos (Martinez Segovia, Carral}. Trans-
fieren ellas indebidamente el problema del notario —determinar si es
0 no funcionario publico— a la funcién notarial, haciendo aplicacién
a esta ultima de los principios que sélo corresponden al primero. En
efecto, sostener que el notario no es funcionario publico, funcionario
del Estado, no lleva de ningtin modo a concluir que la funcién nota-
rial no sea funcién publica estatal. Villalba Welsh, otro antifunciona-
Tista que antes hemos citado, no cae en esta confusién en que incurre
Martinez Segovia y distingue, por lo menos implicitamente, los prin-
cipios subjetivos que conciernen al notario de los objetivos que co-
rresponden a Ja funcién.

La segunda critica que formulamos a las ideas expuestas es su total
inadecuacion a nuestro derecho, como analizamos en forma com-
parada. Pero en este punto nuestra objecion va mas lejos. Las opi-
niones de Carral y Martinez Segovia sélo pueden tener, en el mejor
de los casos, un valor de lege ferenda. No se fundan por completo en
el derecho positivo existente, sino que se dirigen a construirlo o a
modificarlo de acuerdo con sus principios. Su labor no es exegética
e interpretativa de la ley, para darnos a conocer su alcance y su sen-
tido, sino que pretende enjuiciarla conforme a determinados conceptos
valorativos prejuridicos. Claro que esta actitud es muy licita, pero
ya no corresponde, en verdad, a la ciencia del derecho; a lo mds podria
considerarse como el intento para hacer una filosoffa del derecho no-
tarial. En suma, las opiniones que comentamos no expresan lo que son
el notario y la funcién notarial en la realidad legislativa, sino lo
que deberian ser a juicio de sus autores o lo que desearian ellos que
fueran.

Y buena prueba de esto son diversos pdrrafos de los autores co-
mentados: Carral se queja de que

personas poco informadas -—que son préicticamente todas, pues sélo los notarios
se han preocupado por delimitar y caracterizar su funcién—, no sabiendo dis-
tinguir entre un funcionario “sui generis” y un “funcionario del Estado”, al
dictar las leyes o bien al pretender aplicarlas, creen que existe una jerarquia
administrativa ¢ una sujecién que no se da en el caso del notaric y que por
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lo mismo convierten en ilegales esos ucases que esporadicamente reciben los
miembros del cuerpo notarial.*®

El mismo autor citado, Luis Carral, sostiene también que la “super-
intendencia disciplinaria que existe en el notariado, debe pasar del
Estado al colegio notarial”.** Por su parte Martinez Segovia aconseja
esta ultima medida para la designacién del notario, diciendo que “ella
debe desplazarse hacia los cuerpos notariales o Colegios, segun la
aspiracién formulada por el Primer Congreso de la Unién”.* En suma,
segiin reconocen estos autores, las leyes que rigen al notariado no co-
rresponden a sus ideas. Se necesitaria, por lo tanto, una amplia reestruc-
turacién legal para que esas ideas fueran verdaderas de acuerdo con
¢l derecho vigente, pues actualmente no lo son.

Y existe un significativo parrafo de Martinez Segovia que tiene todo
el valor de un reconocimiento en este tema. Refiriéndose a la opinion
de su colega Ignacio M. Allende, en el sentido de que “No puede
darse un concepto universal, cada pueblo organiza la tarea notarial
como mejor le cuadra”, contesta Martinez Segovia diciendo:

Este argumento es valido en el campo de los preceptos, pero en el de los
canceptos puede darse un criterio universal. Esa universalidad debe compren-
derse como abarcando un campo tedrico. Aqui estoy procurando hallar los ca-
racteres para todo el notariado latino. Habrd circunstancias particulares de
algin pais que le impidan adaptarlo a ese concepto universal, pero el con-
cepto existira igual para la Ciencia.®

Como puede verse, lo que elabora esta corriente doctrinaria es un
concepto tedrico del notario y de su funcién, con pretensiones de uni-
versalidad. En el mismo parrafo que acabamos de citar lo confiesa el
autor. No se exhibe por tanto un notario y una funcién reales, sino
ideales. No se expresa lo que exisie en las leyes vigentes sino lo que
debe existir en las futuras.

VI. Podria preguntarse si nuestras anteriores opiniones; que discrepan
de las de dos distinguidos antifuncionaristas, deben conducirnos inevi-
tablemente a aceptar la tesis opuesta, sosteniendo que el notario es fun-
cionario publico y, por lo mismo, funcionario del Estado, como quie-
ren Gonzilez Palomino y José Maria Mustdpich, cuyas ideas dimos antes.
a conocer, y otros mds que se deciden por la opinién funcionarista. A ella
estuvimos inclinados hace algin tiempo y asi lo expresamos en anterior

“ Op. cit,, p. 95.
® Ibid., p. 109.
% Op. cit., p. 167.
® Ibid., p. 155.
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trabajo publicado. Pero, posteriormente, hemos pensado en la exagera-
cion que dicha tesis entrafia y en lo forzado y artificial que resulta
hacer entrar al notaric dentro de la categoria de funcionarios del Es-
tado, sin tomar en cuenta algunas de las notas que presenta el mismo
y que resultan incompatibles con esa asimilacién.

Ya nos referimos antes a la opinion de Villatba Welsh, quien estima
que el notario difiere esencialmente de los funcionarios publicos por-
que los actos de éstos son imputados al Estado y los del notario no. Este
argumento de la imputacién, que en el fondo es el de la representacion
del Estado por el funcionario indebidamente ha sido confundido y asi-
milado por algunos autores al de la responsabilidad del Estado por los
actos del funcionario, que es completamente diverso y al que ya nos refe-
rimos cuando comentamos las opiniones de Martinez Segovia.

El argumento de la representacién del Estado por el funcionario o de
la imputacién a aquél de los actos de éste, que esgrime Villalba Welsh,
no nos parece concluyente para diferenciar al notario, por varias razo-
nes. La primera es que se necesitaria determinar el concepto de repre-
sentacién que esta tesis presupone.

Indudablemente no es la representacién en el sentido clasico del tér-
mino. No es la realizacién de actos juridicos en nombre y por cuenta
de otro, para que produzcan sus efectos en éste. El funcionario en ejer-
cicio no necesariamente obra en esta forma respecto del Estado. Lo esen-
cial de su actuacién es “la relacién externa que atribuye al funcionario
cierto cardcter representativo” al decir de Villegas Basavilbaso.?® El fun-
cionario exterioriza la voluntad del Estado, hacia los particulares o sea
fuera del 4mbito interno de la administracién publica. Y con ello se
diferencia del empleado cuya actividad queda agotada en el intertor
de ésta. Pero tomando la representacién en este sentido, no sirve
ella para excluir de los funcionarios pitblicos al notario, pues también
¢l exterioriza en cierto modo la voluntad del Estado al autenticar o al
crear formas legales, realizando asi fines de éste.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que ni siquiera ha habido,
unanimidad en la doctrina para determinar el concepto de funcionario
publico, pues en tanto que algunos autores lo fundan en este cardcter
representativo (Fraga, Villegas Basavilbaso), otros lo caracterizan por
su participacién en la actividad ptblica de una manera permanente y
normal (Duguit) y otros m4s, por la libre y voluntaria aceptacién del
cargo por parte del funcionario, unida a una relacién de poder por parte
del Estado, que implica el correspondiente deber de obediencia y fide-
lidad en el servicio (Laband). En tales condiciones, resulta insuficiente

8 Derecho administrative, Buenos Aires, Tipogrifica Editora Argentina, 1951, t. ur, cap. I,
titudo vi, nam. 269, p- 281.
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e inseguro diferenciar al notario de los funcionarios publicos por la
sola falta de representacién o, de otro modo, por la no imputacién de
sus actos al Estado, como quiere Villalba Welsh.

Otro autor que utiliza con poca fortuna el concepto de representacion,
ligandolo a la fe publica de los funcionarios, es Fernando Tavares de
Carvatho, quien se expresa en estos términos:

En realidad, la fe publica es un atributo inherente a la persona del notario (re-
fiérome evidentemente al notario de tipo latino) y, como tal, tiene el Estado
que otorgérsela, precisamente porque, no siendo el notariado, como no lo es,
un servicio pablico, no puede el notario clasificarse de funcionario piblico.
Adviértase que, si los notarios fuesen funcionarios del Estado, no necesitarian
que éste les otorgase fe publica, porque la tendrian implicitamente, en virtud
de su cualidad de representantes del Estado. La atribucién de fe piblica
al notario es, por consiguiente, prueba de que el notario no es funcionario
ptiblico, pues si lo fuese, no necesitaria que éste les otorgase fe piblica, porque
la tendrian implicitamente, en virtud de su cualidad de representantes del Es-
tado. La atribucién de fe ptiblica al notario es, por consiguiente, prueha de que
el notario no es funcionario piblico, pues si lo fuese, no necesitaria de ella
para cosa alguna. En dltimo andlisis, ni siquiera serd licito razonar de otra
manera: Si el notariado fuese un servicio publico, y si los notarios fuesen fun-
cionarios piiblicos, ello equivaldria a aseverar que el notario ejerce una fun-
cién del Estado, y no sera por cierto admisible afirmar que el hacer escrituras
y testamentos sea una funcién que al Estado corresponda ejercer.?

No es exacto que los funcionarios del Estado tengan fe publica impli-
citamente por el hecho de ser representantes de ¢l. Ante todo, es de ob-
servarse que ni siquiera todos los funcionarios tienen fe piiblica y cuando
la tienen no va ella necesariamente vinculada a esa supuesta represen-
tacién del Estado. Asi ocurre, por ejemplo, en los organismos jurisdic-
cionales en donde el magistrado o el juez son quienes externan la volun-
tad del Estado, quienes ““dicen el derecho”, sin tener fe publica. En tanto
que el secretario de acuerdos o el actuario son los que, sin expresar la
voluntad del Estado, ya que no resuelven, “no dicen el derecho”, tienen
_esa fe para autenticar los documentos emanados del tribunal.
 Es significativo que un decidido antifuncionarista como Tavares de
Carvalho reconozca inevitablemente que el Estado es quien otorga la fe
publica. Por otra parte, resulta del todo infundado el razonamiento que
hace al decir que la atribucién de esa fe al notario prueba que “no es
funcionario puiblico, pues si lo fuese no necesitaria de ella”. No toma en
cuenta que en los funcionarios del Estado, la fe pitblica —cuando la tie-
nen-— es sélo accesoria de la funcién especifica que realizan, Se da como
un complemento de ésta, para poder autenticar los documentos expedidos
en ejercicio de esa funcién; en tanto que en los notarios, la prestacién de

% “Elogio de la Fe Pablica Notarial” en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio
de Escribanos de Buenos Aires, noviembre de 1947, ndm. 556, p. 949.
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la fe piblica es su funcién principal. La autenticacién no es en ellos
complementaria de otra funcion y al servicio de ésta. Por eso es que
el Estado la confiere de manera expresa a ellos y no asi a los funcio-
narios, a los que se las da implicita en la funcién que ejercen y limitada
a ella exclusivamente,

Pero de todo esto no se infiere que el notario no sea funcionario pu-
blico. Y si efectivamente no lo es, se debe ello a otras razones, no a las
expresadas. La funcién notarial si es una funcién publica, una funcién
estatal que tiene por objeto satisfacer ciertas necesidades colectivas de
certeza, seguridad, prueba plena, ejecutividad procesal, permanencia do-
cumental, etcétera, cuyo fin es Ia proteccion de algunos derechos subje-
tivos que otras funciones publicas no alcanzan generalmente a proteger
por estar ellos fuera del d4mbito de su ejercicio.

Esa proteccién sélo puede impartirla el Estado a los particulares. No
pueden impartirsela éstos a si mismos mediante el ejercicio de una fun-
cion privada. Por eso es que sélo el Estado puede conferir esa facultad
de dar fe y también la de dar forma exigida por la ley a determinados actos,
cuanto tal forma debe ser de cardcter publico, es decir, con intervencién
del poder publico; no necesariamente con efectos de publicidad para
conocimiento de todos. Por eso yerra Tavares de Carvalho al confundir
conceptos, diciendo que el notariado “no es un servicio puiblico” y que
neo es “‘admisible afirmar que el hacer escrituras y testamentos sea una
funcién que al Estado corresponda “ejercer”. Ciertamente el notariado
—esto es, el conjunto de notarios de un pais— no es un servicio publico,
pero si lo es el ejercicio de la funcién notarial que satisface necesidades
de la colectividad y no sélo del individuo. Al Estado no compete hacer
escrituras y testamentos —en el sentido de redactarlos— pero si le com-
pete intervenir para que tengan autenticidad los documentos en que cons-
tan ¢n forma publica los actos, para seguridad de los derechos que de
ellos dimanan. La seguridad juridica y la prevencién de litigios —paz so-
cial— tienen un valor para la sociedad y no sélo para el individuo, que
al Estado toca proteger como guardiin del bien comun.

Por eso es que la funcién notarial es una funcién publica que sdlo
puede ser ejercida por aquellos a quienes el Estado confiere su ejercicio
(esto ultimo lo reconoce Tavares) . Pero el hecho de conferir este ejer-
cicio a una persona no la convierte necesariamente en funcionario pblico,
en funcionario del Estado. A la inversa de lo que se dice para el mundo
orgdnico —exacta o inexactamente— por algunos bidlogos, en el senti-
do de que la funcién hace al 6rgano, aqui no resulta verdadero ese afo-
rismo. Se puede ejercer una funcién publica sin volverse por ello funcio-
nario piblico. Y en tal virtud nos parece que la solucién mds acertada al
problema del notario es 1a que ha sefialado la corriente italiana, seguida
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y representada por un catedrdtico de la Universidad de Bolonia, el emi-
nente jurista Renato Alessi.

Seguin este autor, se trata en el caso de la funcién notarial, de una
funcién puablica estatal —exactamente lo contrario de lo que sostiene
Martinez Segovia— desempefiada profesionalmente por sujetos privados,
que no son funcionarios, de quienes el Estado se sirve para tal efecto.
Estas ideas las expone Alessi como sigue:

Hemos sefialado ya el hecho de que a menudo el Estado se sirve también
de los sujetos privados para el desarrollo de la funcién administrativa v
afirmabamos que tales sujetos asumen la posicién de sujetos auxiliares de la
Administracién pablica, pero sin llegar a identificarse subjetivamente con la
misma. Aunque todos elles entran dentro de la categoria general de particu-
lares que ejercen funciones o servicios pablicos, pueden clasificarse en los
siguientes grupos:

a) En primer lugar los profesiones encargados de una funcién pablica. Tipi-
co ejeraplo son los notarios. .

De esta compleja situacion en que la funcion es publica, pero la perso-
na que la ejerce no es funcionario, sino un profesionista particular que
actia como tal al desempefiarla, surje una instituciéon hibrida que es el
notariado, la cual presenta —en forma paradéjica— a la vez que caracte-
res netamente publicos, estatales, caracteres privados, profesionales. De
alli la discusidn entablada entre funcionaristas v antifuncionaristas. Los
primeros hacen valer como argumentos aquellos caracteres, en tanto que
los segundos esgrimen estos ultimos. Alessi expone estas notas de la fun-
cion notarial y su ejercicio en los siguientes términos:

Estos particulares auxiliares de la Administracion pablica presentan un fen6-
meno de union a un mismo tiempo de elementos piblicos, los inherentes a
la funcién publica desarrollada, y de elementos privados inherentes a su na-
turaleza sustancial de sujetos privados. En los dos primeros casos, ademas,
se da el fendmeno de un ensamblamiento del interés privado con el interés
pliblico, ya que se trata de sujetos cuya accién estd impulsada esencialmente
por el interés propio, pero siendo al propio tiempo la accién individual apta
para satisfacer, ademas del interés del sujeto privado, un interés phblico.
También aqui, por lo tanto, tenemos un fenémenc de contemporizacion del
interés plblico con la finalidad de lucro del sujeto que esti llamado a satis-
facer el primero. ..

Mezclada de elementos publicos y privados se presenta, por tanto, la posi-
cién juridica de estos sujetos privados auxiliares de la Administracién, ele-
mentos phblicos o privados, segin que nos fijernos en la funcién desarrollada
o en la cualidad subjetiva del ente privado.®®

* Instituciones de derecho administrativo, Barcelona, Espafia, Ed. Bosch, 1970, t. 1, titulo 1,
cap. I, num. 36, p. 68.
® Ibid., p. 69.
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Asi, entre las notas de cardcter ptiblico que presenta el notariado, men-
ciona Alessi las siguientes, que en su mayor parte son aplicables a nues-
tro derecho: a) la obligacion de desarrollar efectivamente la funcién salvo
el derecho de renunciar la posicién juridica (y salvo los casos de excep-
cion en que esa obligacidn cesa, aitadimos nosotros) ; b) la sujecién a
controles administrativos por parte de la autoridad; ¢) la sujecion a res-
ponsabilidad disciplinaria; d) la sujecién a instrucciones dadas por la
administracién respecto a la organizacidon y desarrollo del servicio (esta
nota debe quedar limitada, pensamos nosotros, a la potestad reglamentaria
y a la facultad de interpretar la ley en casos dudosos, que tiene la auto-
ridad administrativa, pues, de no ser asi, quitaria al notariado su caricter
profesional independiente y convertiria al notario en un funcicnario de
la administraciéon como cualquier otro) ; e} ejecutoriedad del acto que es
“objetivamente administrativo” por naturaleza (mds bien que ejecuto-
riedad del acto debia expresarse ejecutividad del documento, en materia
procesal, en los casos en que la ley la establece) ; f) tutela penal idéntica
a la que tienen los 6rganos de la administracion (de esto nos ocuparemos
adelante; g) naturaleza publica de la relacion entre el particular que
ejerce la funcién y el usuario de ésta (dicha relacién creemos que es
mixta —publica y privada— por la nota que sefiala después Alessi) y
k) limitacién en orden a las tarifas de la funcion (esto es, retribucién
del usuario cliente al notario, regulada por el Estado mediante arancel,
con cardcter obligatorio y no libre; consecuencia de la nota anterior) .

Por lo que toca a las notas de cardcter privado sefialadas por Alessi,
también existen en nuestras leyes en su mayor parte. Las enumera asi:
a) los actos del encargado del servicio no son “subjetivamente adminis-
trativos” y no admiten, salvo disposicion de la ley, los remedios contra
actos de la administracién (recursos ante autoridades administrativas) ;
b) Ia actividad del particular encargado es desarrollada en nombre propio
(este es. el tema de la representacion, que ya tratamos), ¢) no implica
responsabilidad para la administracidén, como consecuencia, sino solo
“responsabilidad personal privada” para el encargado (también ya tra-
tamos de esta nota) ; d} naturaleza privada de la relacion entre el en-
cargado —o sea el notario— y sus empleados (que no son empleados pu-
blicos) ; e) los notarios no tienen oficina puesta a su disposicion por el Es-
tado, sino despacho abierto a sus expenas; f) contra sus clientes tienen
un derecho privado de crédito profesional idéntico al de otros profesio-
nales (asi lo reconocia en su fraccién V el derogado articulo 430 de nues-
tro Cédigo de Procedimientos Civiles) y g) hay competencia, aunque li-
mitada, entre los notarios, basada en la confianza de los clientes (libertad
de eleccion para éstos).

Con esta distincion entre la funcion ejercida, que es publica, y el sujeto
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que la ejerce, que es particular, se explican los caracteres que presenta el
notariado, al que dan una fisonomia tan especial y también se explican
los interminables y siempre insolubles debates entablados acerca de su
naturaleza funcional o profesional. Por eso concluye Alessi:

A pesar de viejas y superadas discusiones, hoy se reconoce que el notario no
es un empleado piblico, sino un particular encargado del ejercicio de fun-
ciones publicas.

Y mas adelante afiade:

Todas estas disposiciones demuestran la tesis segn la cual el notario, ain
siendo un sujeto privado, se presenta como encargado de una funcién piblica. ™

Que el notario no es funcionario piblico lo deduce el jurista italiano
de su incompatibilidad esencial con el concepto presentado por él, en los
siguientes términos, del funcionario publico:

Hemos tenido ya ocasién de mencicnar el contenido de la figura del fun-
cionario puablico, contenido que viene dado per la adscripeién o un oficio
de la Administracién, es decir, que desarrolla una funcién en sentido estric-
to. Tal contenido se desdobla en dos elementos: el encuadramiento en la or-
ganizacion de la Administracién pablica en virtud precisamente de la adscrip-
cién al oficio, y la naturaleza de auténticas funciones que representan las acti-
vidades atribuidas a la persona fisica y derivadas de dicha oficio.

Ahora bien, para que una persona pueda ser calificada como {uncionario pa-
blice es necesaria y suficiente la concurrencia de ambos elementos. Es, ante
todo. condicién necesaria, porque deben concurrir ambos elementos: encua-
dramiento en la organizacién administrativa {Administracién ptliblica en sen-
tido subjetivo) y atribucién de una auténtica funcion... Si falta el primer
elemento. . . al no estar encuadrado en la organizacién de la Administracién
piblica; es un simple particular encargado de una funcion piblica.??

Esta doctrina nos ha parecido mucho mds congruente que las anterio-
res pava explicar la naturaleza del notario y, en términos generales, mucho
mas cle acuerdo con la legislacion vigente que rige al mismo. Pero Alessi
afiade otros parrafos precisando mids las notas antes expuestas, que
caracterizan al notario, para los cuales no resulta ya tan franca nuestra
aceptacion, porque se alejan bastante del derecho positivo mexicano y
le resultan, por consiguiente, inaplicables. Dice asi este autor:

Enr las relaciones con el publico destinatario de la funcidn, el elemento comin

* [bid., pp. 162-163.
= Thid., p. 93-04.
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es la posicién pablica y, por lo tanto, preponderante en la que se encuen-
tra el sujeto investido de la funcién pablica, tanto desde el punto de vista
subjetivo (es decir, con relacién a la figura subjetiva del encargado) como
desde un punto de vista objetivo (con relacién a su actividad y a los actos
ejecutados por el mismo).

a) Desde un punto de vista subjetivo nos encontramos, en ambas hipdtesis,
que el particular en el ejercicio de la funcién piblica reviste la figura del
oficial ptiblico, con todas las consecuencias positivas (mayor tutela penal) y
negativas (mayor responsabilidad penal). ..

b} Desde un punto de vista objetivo, nos encontramos en atnbas hipdtesis
que los actos ejecutados por el particular en el ejercicio de la funcién publica
se presentan como actos publicos o, €n cualquier caso objetivamente, como
actos de autoridad, con las consecuencias inherentes: no sblo especial eficacia
probatoria (actos piblicos capaces de hacer prueba hasta mediando querella
por falsedad en el caso de los actos notariales. . .), sino también, en su caso,
verdadera y propia eficacia ejecutiva (.. .eficacia de titulos ejecutivos de los
documentos notariales. . .).%8

Nada tenemos que objetar a lo dicho, en cuanto se refiere a la funcién
en si misma que, como hemos visto, es una funcién publica y, por lo
tanto, tiene la preponderancia de tal, salvo la calificacion de los actos no-
tariales, hecha por Alessi en el sentido de que se presentan como actos de
autoridad. Esto ultimo no es admisible. Que aparezcan tales actos como
de un funcionario publico —sin que el notario lo sea y en esto radica su
peculiaridad— es exacto, pero no lo es el que se presenten como actos de
autoridad, concepto éste bien distinto al de funcionario. Ni la doctrina
atribuye al notario caricter de autoridad, aun entre los funcionaristas, ni
nuestro derecho positivo se lo reconoce. De alli que el juicio de amparo
nunca haya sido considerado procedente contra actos notariales.

Fraga sostiene que es érgano de autoridad el que tiene “facultad de
realizar actos de naturaleza juridica que afecten la esfera de los particu-
lares y la de imponer a éstos sus determinaciones” lo cual implica que
dicho 6rgano “estd investido de facultades de decision y de ejecucion”. El
mismo autor sostiene que nuestra Suprema Corte de Justicia “ha am-
pliado el concepto de autoridades, considerando que dentro de ¢l se hallan
comprendidos no sélo aquellos que tienen el cardcter de Srganos del Es-
tado y se encuentran facultados para decidir o ejecutar sus resoluciones,
sino que, como se expresa en una de sus sentencias el término ‘autori-
dades’ para los efectos del amparo, comprende a todas aquellas personas
que disponen de la fuerza piiblica, en virtud de circunstancias, ya legales,
ya de hecho, y que, por lo mismo, estén en posibilidad material de obrar
como individuos que ejercen actos piiblicos por el hecho de ser piiblica

® Ibid,, p. 161.
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la fuerza de que disponen. (Sem. Jud. de la Fed. t. 1v, p. 1067, t. xLv,
p- 5033) 7.

El mismo alto Tribunal ha insistido en la definicién del concepto de
autoridad al expresar en otras ejecutorias:

En derecho pablice, se entiende por autoridad, a un érgano del Estado in-
vestido legalmente de la facultad de decision y del poder de mando necesa-
rio para imponer a los particulares sus propias determinaciones, o las que
emanen de alglin otro érgano del mismo Estado,...%

Y finalmente, precisando mds la distincidén entre funcién publica y
acto de autoridad, ha dicho:

Por autoridad debe entenderse a toda persona que dispone de la fuerza pabli-
ca, en virtud ya de circunstancias legales o simplemente de hecho, pues la
caracteristica de los actos de autoridad radica no simplemente en que el autor

de éstos desempene una funcién pablica, sino en que dichos actos llevan el
imperio inherente a la facultad de ordenar, es decir de imponer una voluntad
a los demas.®

De estas tesis, sostenidas por la Suprema Corte de Justicia puede con-
cluirse ficilmente que en ningin caso llegan a constituir actos de au-
toridad los que realiza el notario en ejercicio de su funcién, aun cuando
ella sea funcion publica.

Pero, volviendo a la opinion de Alessi que estamos comentando, dire-
mos que nos parece menos aceptable en su primera parte, o sea en cuanto
atribuye una posicion piblica preponderante al notario, ya no en lo
tocante a la funcion que ejerce, sino en su persona misma, posicién que
este autor ve manifestada: a) positivamente, en una mayor tutela penal y
b) negativamente, en una mayor responsabilidad penal.

Es preciso no confundir la justificada preponderancia que el notario,
sobre todo el notario moderno, contemporineo, ha adquirido en los paises
latinos por su especializacién juridica y competencia profesional, uni-
das y su ya tradicional probidad, que lo acreditan y e¢levan socialmen-
te, con una supuesta preponderancia oficial que lo asimilaria francamen-
te a los funcionarios pablicos. Menos aun puede admitirse que esta
ultima se manifieste en nuestro derecho por las relaciones que el notario

% Derecho administrativo, México, Libreria de Porria Hnos. y Cia., 22 ed., 1939, libro 1v,
tit. 1, cap. 1, p. 198,

® Semanario Judicial de la Federacidn, t. x1v, 13 de septiembre de 1935, Campos Otero
Julia, p. 5083

B Semanario Judicial de la Federacidn, t. xxxm1, 3 de septiembre de 1951, Saracho Pedro,
p- 133.
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guarde con la ley penal, como quiere Alessi, ya sea considerdndolo como
objeto de una proteccién especial por parte de ella o ya sea como sujeto
de una responsabilidad agravada.

De lo primero tenemos aparentes y escasas manifestaciones en nuestras
leyes. Apenas el articulo 85 de la Ley del Notariado, al tratar de las
actas, dispone en su \ltimo pdrrafo que “Cuando se oponga resistencia,
se use o se puede usar violencia contra los notarios, la policia les prestara
auxilio para llevar a cabo las diligencias que aquéllos deban practicar con-
forme a la Ley”. Por su parte el articulo 397 del Cédigo Penal, que tipi-
fica los casos de dafio en propiedad ajena, dispone:

Se impondran de cinco a diez afios de prision y multa de cien a cinco mil
pesos, a los que causen incendio, inundacién o explosién con dafic o peli-
gro de:

...J11. Archivos piblicos o notariales:, ..

Pero si bien se observa, ninguno de estos preceptos implica mayor tu-
tela penal para el notario. En el primero de ellos se trata mds bien de
proteccion policiaca, por el cardcter preventivo y no represivo de la dis-
posicion. En el segundo, 1a proteccidon no tiene por objeto al notario en
su persona sino a los bienes. En ambos casos se pretende tutelar mas a la
funcién que al encargado de ejercerla. Por consiguiente, ninguna de las
dos disposiciones citadas revela que exista situacién juridicamente pre-
ponderante en el notario.

En cuanto a la responsabilidad penal, tampoco resulta mds agravada
para ¢ste. Los delitos que el notario puede cometer en el ejercicio de
sus funciones no tienen sefialada una penalidad mayor. Ejemplos de ello
son algunos casos de falsificacién de documentos { articulos 244, fraccio-
nes VI, VII y VIII y 246 fraccién 11 del Codigo Penal) y también la re-
velacién de secretos que aqui estudiamos, cuya escala penal no es mayor
para el notario que para otros profesionales (articulos 210 y 211 del Co-
digo Penal en relacion con el articulo 31 de la Ley del Notariado) . Por
lo que toca al caso de falsificacion de documentos, sellos 0 marcas fis-
cales que prevén los articulos 976 y 977 de la Ley de Hacienda del De-
partamento del Distrito Federal, aunque aparentemente agravan la pena
al notario imponiéndole inhabilitacién para el cargo, ademas de la pri-
sion, no lo hacen realmente, pues esa inhabilitacién se produce de modo
inevitable siempre que se impone esta segunda pena, por la falta de pro-
bidad que ella presupone en el notario, sin que constituya una agravacion
especial del castigo para éste.

VIL. La condicién del notario como particular encargado de ejercer
una funcién publica estatal, sin adquirir por ello el cardcter de funcio-



SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO Y DEL NOTARIO 327

nario publico, conforme a la doctrina de Alessi a que nos adherimos,
podria ofrecer alguna semejanza, remota y discutible, con la que guardan
los arbitros, quienes sin ser funcionarios publicos sino simples particula-
res, ejercen una funcidén suceddnea de la administracion de justicia,
aunque solo sea en la etapa decisoria y no en la ejecutiva, de acuerdo con
nuestras leyes. ¢Es funcién piblica Ja que ejerce el 4rbitro, para que pueda
equipararse su situacién a la del notarior Algunos autores han estado por
la afirmativa. Asi, para D’Onofrio “el arbitro puede realizar funciones
publicas, si la ley lo autoriza... los arbitros estdn investidos de juris-
diccidn” %

En el mismo sentido va la opinién de Ugo Rocco, quien la expresa en
estos términos:

Nada impide, en efecto, considerar al arbitraje como uno de los casos en
que el Estado deja a los particulares la facultad de ejercitar una funcién pil-
blica o, en general, un servicio piiblico, sin perder, no obstante, la calidad
de simples particulares, esto es, sin asumir la calidad de verdaderos drganos
del Estado {oficio), sino obteniendo la equiparacién, mis o menos completa, de
la propia actividad privada a la de un funcionario pablico.

Nos hallamos, en este caso, en presencia de un fendmeno que muy a me-
nudo se realiza en el campo del derecho, o sea el de la asuncidén por un par-
ticular de una funcidn pablica o de un servicio pablico.%®

Y mas adelante:

¥l laudo arbitral es v subsiste como una sentencia, o sea, como un acto de
declaracién del derecho emitido por rganecs privados que asumen la fuucion
jurisdiccional. . .#

Sin embargo, no ha habido acuerdo uninime en la doctrina sobre esta
opinién que atribuye cardcter publico a la funcidn del 4drbitro. Asi, entre
otros juristas, el gran Francesco Carnelutti sostiene:

La composicién de la litis obtenida mediante el arbitraje no tiene caricter
plblico, aunque puede adquirirlo mediante el decreto de ejecutoriedad del
laudo pronunciado por el pretor; por eso, el arbitraje se considera aqui como
un subrogado procesal.8

% Lecciones de derecho procesal civil. Parte general, México, Editorial Tus, 1943, cap. m,
num. 18, p. 61.

& Teoria general del proceso civil, México, editorial Porrda, 8. A, 1959, sec. m, cap. 1,
num. 3, p. 9.

% Ibid., p. 10).

% Instituciones del proceso civil, Buenos Aires, Ed. Juridicas Europa-América, 1959, Li-
bro i, tit. 1, p. 116,



328 AUGUSTO ARROYC SOTO

En todo caso, y aun aceptando la opinién primera, que sostienen Paolo
D’Onofrio y Ugo Rocco junto con otros autores, todavia son profundas las
diferencias que genéricamente separan la situacién del notario de la de los
arbitros. Podra aceptarse que tienen ambos en comun el ejercicio de una
funcién publica, estatal, sin ser por ello funcionarios ptblicos, pero su si-
tuacién es muy diferente en ese ejercicio. El drbitro es designado con
cardcter temporal, para resolver uno o varios asuntos concretos; el nota-
rio, en cambio, queda encargado de la funcién en forma permanente y sin
limitacién ni especificacién de casos para ejercerla. El primero es nom-
brado por acuerdo de las partes que se someten y sélo a falta de ese
acuerdo, por el juez competente, pero suponiendo en todo caso la exis-
tencia de un compromiso previo de sometimiento (compromiso arbi-
tral) . El segundo, en cambio, queda encargado de la funcién por el Es-
tado mediante lo que Alessi califica de “un acto formal de investidura
que se concreta en un acto formal de nombramiento”® para cuya acep-
tacién tiene que rendir protesta semejante a la de los funcionarios
publicos de acuerdo con nuestra ley, lo que no ocurre al drbitro. El in-
cumplimiento de éste al ejercicio de su funcién le origina sélo responsa-
bilidad civil para con las partes pero no administrativa para con el Es-
tado, como la que recae sobre el notario.

VIII. Revisemos, por ultimo, cuiles han sido las opiniones de nuestras
autoridades sobre la naturaleza juridica del notario. Ya hemos visto, al
comienzo de este capitulo, como algunos de nuestros legisladores sostu-
vieron una posicion francamente funcionarista en los debates que enta-
blaron al discutir la actual Ley de Profesiones para el Distrito Federal.
También la Suprema Corte de Justicia se mostré funcionarista al expre-
sar en una ejecutoria que:

...el amparo procede por violacién de garantias individuales y no por la
violacién de todo derecho, ni menos de aquellos que se hace provenir del ejer-
cicio y funcién de una investidura oficial, como es el notariado; por tanto,
cuando los actos de las autoridades afecten al quejoso, en sus actos como
funcionaric, el amparo es improcedente.®”

En ejecutoria anterior, también se habia mostrado funcionarista el
mismo Tribunal, aunque empleando expresiones que, literalmente to-
madas, podrian acercarlo a la posicion de Alessi. Dice como sigue la parte
que nos interesa de esa ejecutoria:

“ Op. cit., p- 162.
* Semanario Judicial de la Federacién, vol. 4, 72 época, 42 parte, amparo directo 8743/67,
Migue! Angel Gémer Ydiez, p. 57.



SECRETO PROFESIONAL DEL ABOCGADO Y DEL NOTARIO 329

El juicio de amparo se da unicamente por violaciéon de garantias individua-
les, v no de todo derecho, ni menos de derechos que se hacen provenir del
ejercicio y funcién de una investidura oficial, como ocurre en el caso; por
tanto, dichos actos, en cuanto afectan al quejoso, no en su condicién de indi-
viduo, sino de ciudadano investido de una funcién publica, como lo es la de
Notario, ...no han pedido violar garantia individual alguna del quejoso, y
en cuanto a los mismos, procede dictarse desde luego sobreseimiento.®

También se mostré funcionarista la Suprema Corte de Justica en otra
ocasion, al decir:

E! Notario solamente puede intervenir en las sucesiones como funcionario
publico en los casos expresa y limitadamente sefialados por la Ley Procesal
Civil.®

Mis interesantes nos parecen las resoluciones dadas por la Procura-
duria General de la Republica y por la entonces Procuraduria General
de Justicia del Distrito y Territorios Federales, como drganos encargados
de interpretar las leyes, a consultas que les formuld el Consejo de Nota-
rios del Distrito Federal para saber si eran aplicables a éstos las disposi-
ciones de los articulos 110 y 49 transitorio de la Ley de Responsabili-
dades de los Funcionarios y Empleados de la Federacion, del Distrito
y Territorios Federales y de los Altos Funcionarios de los Estados de fecha
30 de diciembre de 1939 (actualmente derogada por la de 31 de diciem-
bre de 1979) . Estos preceptos, que corresponden al articulo 92 de la ley
vigente, imponian a los funcionarios y empleados publicos la obligacién
de manifestar los bienes raices y depdsitos bancarios que les pertenecie-
ran al tomar posesién de sus cargos.

La respuesta que la Procuraduria General de la Republica dio me-
diante oficio de fecha 6 de marzo de 1953, dice en la parte que aqui nos
interesa:

Esta Procuraduria, en dictamen de 14 de mayo de 1940 sustent6 el criterio
de que los Notarics Piblicos del Distrito Federal no estin obligades a hacer
la manifestaciéon indicada por el articulo 110 de la Ley de Responsabilidades
Oficiales por no ser funcionarios piblicos sujetos a esa Ley, porque su misién
se reduce a autenticar actos que se rigen por su ley especial y por las leyes
comunes, lo cual se comunicé oportunamente a ese Colegio de Notarios. Des-
pués del estudio de las adiciones y reformas de esa Ley de Responsabilidades,
publicada en el Diario Oficial del 7 de enero de 1933 se Ilegé a la conclusién
de que las mismas no entrafan ninguna modificacién que justifique un cam-
bie de criterio. ..

® Semanario Judicial de la Federacidn, t. xx, 5* época, seccibn, 1%, amparo en revisidon
nim. 2435/27, Loper Guerrero Emilio, p. 2761.

% Semanario Judicial de la Federacidn, vol. Xvi, cuarta parte, amparo directo 441,57, Juan
Moulin Gareia Suc., p. 107.
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En cuanto a la Procuraduria General de Justicia del Distrito y Terri-
torios Federales, expreso en oficio de fecha 3 del mismo mes y afio, al re-
solver la consulta,

que los Notarios Publicos no estin obligados a presentar las manifestaciones
mencionadas pues ain cuando los mismos Notarios son Funcionarios con fe pi-
blica, no deben considerarse como Funcionarios Piublicos, toda vez que no
tienen el caricter de empleados del Estado, ni rinden la protesta constitucio-
nal, ni perciben sueldo del Erario, sino que devengan honorarios que pagan los
particulares, en su calidad de clientes. Por otra parte, debe estimarse que
los Notarios Piblicos no quedan comprendidos entre los Funcionarios y em-
pleados a que se refiere la Ley de Responsahilidades antes citada y los hechos
delictuosos que pudieran cometer en el ejercicio de su encargo, no pueden ser
considerados como delitos oficiales, dados los términos de las diversas frac-
ciones del articulo 18 de la Ley precitada.

La negativa de ambas resoluciones para incluir al notario entre los fun-
cionarios puiblicos es acertada, por mds que en la segunda de ellas se in-
curra en ¢l error de distinguir entre funcionarios piiblicos y funcionarios
con fe publica, lo que carece de todo fundamento legal y doctrinario. Ha-
bria sido exacto considerar a esta ultima como funcién publica, pero
negando que sea funcionario el que la ejerce, toda vez que ha sido en-
comendada a un particular, ¢l notario, para que la ejerza profesional-
mente. Tanto mds cuanto que se reconoce en la propia resolucion —y
ello demuestra que no estd mal orientada-— que el notario no es retri-
buido por el Estado, sino remunerado por sus clientes de los servicios
que presta. Es muy criticable, en cambio, el que esta segunda resolucion
diga que los notarios no rinden protesta constitucional como los funcio-
narios; aseveracion inexacta y contraria al texto del articulo 25, de la
vigente Ley del Notariado, correspondiente al articulo 129 de la Ley que
regia cuando se dicto la resolucion.

IX. Tomando en cuenta esta peculiar situacion que guarda el notario,
quien siendo un profesional del derecho, esto es, abogado, ejerce como
tal una funcién puiblica, una funcién del Estado, procede examinar en
qué forma y con qué modalidades existe para ¢l la obligacién del secreto
profesional.

La Ley del Notariado vigente dispone en su articulo 32:

“Los notarios, en el ejercicio de su profesion, deben guardar reserva
sobre lo pasado ante ellos y estdn sujetos a las disposiciones de Codigo
Penal sobre secreto profesional, salvo los informes obligatorios que deben
rendir con sujecion a las leyes respectivas y de los actos que deban inscri-
birse en el Registro Publico de la Propiedad, de los cuales podrin ente-
rarse las personas que no hubiesen intervenido en ellos y siempre que a
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juicio del notario tengan algun interés legitimo en el asunto y que no se
haya efectuado la inscripcién respectiva.”

El precepto se refiere tan solo a la reserva que incumbe a los notarios
por el ejercicio de las funciones piiblicas, empleando la expresion de “lo-
pasado ante ellos”. Esto significa lo que se ha hecho constar en instru-
mentos publicos; sin mencionar lo conocido en confidencia de los clien-
tes, como lo establecia la Ley anterior en su articulo 12 (correspondiente
al 31 de la ley actual, que se acaba de transcribir). Tales confidencias
caen dentro del secreto profesional que corresponde a los notarios como
abogados, a diferencia de los actos ingresados al protocolo que dan lugar
al secreto tipicamente notarial. Ademsis, 1a mencién que hace el precepto
antes transcrito, de “los informes obligatorios que deben rendir con su-
jecion a las leyes respectivas” y mas atin la que hace de “los actos que de-
ban inscribirse en el Registro Publico de la Propiedad”, esbozan, apenas
débilmente, un principio para caracterizar el secreto del notario.

Las dos menciones seflalan otras tantas limitaciones al deber de reserva,
s6lo que con significado y alcance muy diferentes, pues en tanto que la
primera de ellas atafie al concepto de “justa causa” para revelar, par-
ticularmente al de justificacion por el cumplimiento de un deber legal,
que va examinamos ampliamente en el capitulo sexto, al estudiar los Hi-
mites del secreto profesional, la segunda mencién, en cambio, alude a la
publicidad a que muchos de los actos notariales se encuentran ulterior-
mente destinados, lo cual da al secreto del notaric en tales casos un caric-
ter netamente temporal y transitorio, por lo que mds que una limitacion
al deber de reserva, implica la cesacién del mismo.

Al abordar este tema José Maria Mustdpich, expresa en los siguientes.
parratos:

Sefiala Sanahuja y Soler: La doctrina distingue entre hechos secretos por
naturaleza o conocidos en el ejercicio de la profesion v ‘hechos de confiden-
cia’. En razon del primer grupo, son secretos: el contenido de los actes nota-
riades (las convenciones y hechos que los notarios comprueban); los hechos.
conexos con dichos actos, en relacién intima con ellos, de los que pueden ser
causa, explicacidn o preparacion, verbi gratia, las cartas v otros documentos:
anilogos considerados como reservados, aunque en si mismos carezcan de in-
terés juridico, siempre que hayan sido conocidos por el notaric en razén de
su profesién v los hechos de los cuales el notario tiene conocimiento como
consejero de las partes. Asi segun Clement la situacion del notario que acon-
seja a sus clientes, aun sin llegar a la redaccidén del instrumento, es asimila-
ble a la del sacerdote que recibe las confidencias de sus fieles, aungue no sea.
a titulo de confesién. .

El segunde grupo abarca, como dijimos. “los hechos objeto de confiden-
cia”, o mas exactamente quiza, los hechos que son secretos, debido a que con
este caracter le han sido confiados al notario. El secreto profesional garantiza
toda confidencia hecha a un notario, aun con ocasién de actos extrafios a su.
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profesion, pero a condicién de que el cliente se haya confiado a él “en razén
de su cualidad de notario”. Asi la Cour de Toulouse (30 de marzo de 1898)
admite que un notario puede invocar, para guardar silencio respecto a las
cuestiones por las que se le pregunta, la consideracién de que ha procedido
a titulo confidencial. Los comentadores de dicho pais ven en esta resolucidén
el pleno imperio de lo subjetivo en tanto se deduce de ello que para determi-
nar si hay o no secreto profesional hace falta penetrar en el fuero intimo de
aquél a quien se confia.™

Efectivamente, la doctrina y jurisprudencia francesa estin entre las
que han abordado este tema con mayor insistencia. Perraud-Charmantier
nos da a conocer en los siguientes términos la posicion de ambas, hasta
la época en que él escribié su libro:

El notario tiene la obligacién del secreto, pero jcudl serd el objeto de esta
obligacién? jQué actos de la prictica notarial comprende ella? Los actos
auténticos son secretos; la jurisprudencia admite que los hechos confiados en
vista o con ocasién de estos actos deben ser secretos, pero solamente en caso
de peticién expresa de parte del cliente. La doctrina notarial es casi uni-
nime en sostener que el notario esté obligado al secreto en lo que toca a los
hechos secretos por naturaleza, es decir a aquellos en que el secreto se reputa
solicitado por el cliente, a pesar de que no haya habido de su parte ninguna
peticién formal; todos los hechos para los cuales la jurisprudencia exige la
condicién de la peticién expresa del secreto deberian ser reputados secretos
en razén de su naturaleza susceptible de exigir por si misma la discrecién,
como son aquellos que el abogado o el procurador han sabido en el ejercicio
de su profesién.™

En realidad vemos en las anteriores opiniones un planteamiento in-
exacto o, por lo menos, inadecuado a nuestra época y a nuestras leyes, de
lo que el secreto profesional debe constituir para el notario. Al comienzo
de este capitulo hemos expuesto las ideas de Gonzdlez Palomino y de
Villalva Welsh, conforme a las cuales el “quehacer” del notario se redu-
ce a la pura instrumentacién, sin comprender su labor como jurista,
pues estiman dichos autores que cuando realiza esta ultima no lo hace
como notario estrictamente hablando. También dimos a conocer alli nues-
tra opinién en desacuerdo con la de estos dos autores. Pero, como quiera
que sea, la verdad es que el notario ejerce en la practica ambas activida-
des, la de jurista y la de formador de instrumentos publicos y que tanto
la costumbre como las leyes, han puesto ambas a su cargo. Y es en esta
distincién en donde deben buscarse la verdadera tipicidad y las moda-
lidades que para el notario tiene en sus labores el secreto profesional.

™ Op. cit., t. 1, cap. Vi, nam. 11, p. 174
M Le secret professionnel, Paris, Librairie Génerale de Droit et de Jurisprudence, 1926, 1a
parte, cap. 1v, p. 140



SECRETO PROFESIONAL DEL ARQGADO Y DEL NOTARIO 333

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,



