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CAPITULO SEXTO

LOS LIMITES DEL SECRETO PROFESIONAL
SEGUNDA PARTE

suMmario: 1. Las causas concretas de justificacion. Opiniones de la
escuela positiva. 11. Ejercicio de un derecho y cumplimiento de un
deber legales. Principios juridico-filoséficos que los fundan: la ple-
nitud del orden juridico; la antijuridicidad. 111. Conflicto de debe-
res. Conflicto entre deber y derecho. IV. El derecho del profe-
sionista a cobrar honorarios y el secreto profesional. Otros casos
de ejercicio de un derecho como causa de justificacion. V. Derecho
del profesionista a defenderse del cliente. Sus limites. V1. El cum-
plimiento de un deber legal como causa de justificacién. Deber de
auxiliar a la administracion de justicia: testimonio, exhibiclén de
documentos y objetos, tolerancia de inspecciones. VII. Obligacion
de denunciar hechos delictuosos. Especies de denuncias. El delito
de encubrimiento y el secreto profesional.

I. Hemos expresado en el capitulo anterior nuestro punto de vista acer-
ca de las causas de justificacién, dividiéndolas en dos grandes categorias.
De una parte las causas abstractas: legitima defensa y estado de necesidad
y de otra parte, las causas concretas: ejercicio de un derecho y cumpli-
miento de un deber consignados en la ley. Fundamos alli esa diferencia
en el hecho de que las primeras se encuentran establecidas con cardcter
genérico, indeterminado, que sin casuismo alguno las hace susceptibles
de aplicarse a todos los bienes protegidos por el derecho, en tanto que las
segundas presentan un cardcter determinado y concreto que las refiere
a casos en que la ley expresamente consigna un derecho o un deber.
Dedujimos de alli una consecuencia importante: la posibilidad de una
interpretacion extensiva y amplia de las causas abstractas, que permite
su aplicacion mdés alld de lo exactamente previsto en la ley, frente a la
necesidad de una interpretacion restrictiva y estrecha de las causas con-
cretas, que solamente las hace aplicables a casos en que existan un derecho
o un deber expresamente consignados.

El punto de vista de la escuela positiva —de la que es eximio repre-
sentante Enrique Ferri —acerca del tema que nos ocupa —o sea el de la
diferenciacion entre las causas de justificacion abstractas y concretas—
queda expuesto en los siguientes conceptos de este autor.
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La justificacién positiva. (Ejecucién de la Ley, Obediencia Jerarquica, Legi-
tima Defensa, Estado de Necesidad). Cada una de estas varias formas de justi-
ficacién del acto aparentemente delictivo es siempre la resultante de una condi-
ciébn juridica (objetiva) y de una condicién psicolégica (subjetiva), que no
pueden ser desligadas en la valuacién penal del acto mismo.

La condicién objetiva se encuentra en la colisién juridica esto es, en el
conflicto entre dos derechos que surge de tal manera que uno de ellos debe
ser sacrificado, o en el imperio de la ley o en la imposibilidad de remitir el

conflicto a una solucién jurisdiccional o de autoridad.

La condicién psicolégica se halla en los motivos determinantes que han de
ser conformes al Derecho y no antisociales. . .

La condicién objetiva predomina en los dos primeros casos de colisién juri-
dica (ejecucién de la ley, obediencia jerarquica) mientras que la condicion
subjetiva prevalece en los otros dos y més especialmente en el ditimo (legitima
defensa, estado de necesidad). Pero ambas condiciones son inseparables y sin
ellas no es posible explicarse la impunidad por inexistencia del delito, puesto
que una y otra son la consecuencia de una necesidad a que el individuo no debe
(juridicamente) o no pudo (psicolégicamente) sustraerse.’

Esta opinién de la escuela positiva resulta altamente interesante para
diferenciar las causas de justificacion, pero debe ser precisada, a nuestro
modo de ver, en los siguientes términos. Ha dicho Ferri que en las causas
abstractas de justificacién (asi las 1lamamos nosotros, no €l) o sea la legiti-
ma defensa y el estado de necesidad, predomina la condicién psicolégica
o subjetiva, consistente en la ausencia de motivos antisociales; en tanto
que en las causas de justificacion que aqui llamamos concretas, como son
el ejercicio de un derecho y el cumplimiento de un deber legales, predo-
mina la condicién objetiva, consistente en el conflicto de derechos (coli-
sién juridica) .

Ello quiere decir, en el fondo, que estas ltimas causas de justificacion
se caracterizan por estar mis vinculadas a la ley que las primeras, lo cual
va de acuerdo con la idea que antes hemos expresado. Dijimos que las
causas concretas, a diferencia de las abstractas, requieren la existencia de
un precepto en la ley que de manera expresa confiera el derecho o im-
ponga el deber en que se ha de fundar la justificacién. Expresando esto
en forma un tanto esquematica podria decirse que, asi como para cons-
tituir un delito debe existir en la ley un tipo de incriminacién, para
poder configurar una causa justificante concreta debe existir un tipo de
eximisién: el precepto legal requerido por ella. Esto tltimo, repetimos,
constituye sélo una representaciéon esquemitica y aproximada, pues es
claro que el tipo de eximision no tiene la misma rigidez, caracteristica
del tipo delictuoso, ni requiere para su aplicacion una adecuacion tan
exacta del hecho, como ocurre con este ultimo tipo. La tipicidad del acto

t Principios de derecho criminal, trad, de José Arturo Rodriguez Mufioz, Madrid, Ed. Reus,
1933, cap. n1, 83, p. 431,
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delictuoso, impuesta como una garantia de libertad para el infractor, con
objeto de que la norma punitiva no se extienda mds alld de los limites
expresamente sefialados en la ley, no puede operar del mismo modo tra-
tindose de la justificacion, que, por ser favorable al reo, no requiere la
misma exactitud, sino, por el contrario, permite una aplicacién més am-
plia del precepto que impone el deber o confiere el derecho, siendo tan
sOlo necesario que este precepto exista.

Por lo que toca a las causas abstractas de justificacién, en cambio, su
vinculacion a la ley positiva es menor. El estudio que en el anterior capi-
tulo hicimos de la legitima defensa y el estado necesidad, revela su funda-
mento predominantemente ético, como se ve por las citas de los moralistas
que alli hicimos y por la posibilidad de su aplicacién extensiva y eldstica,
que también dejamos subrayada. La dependencia més directa que estas
causas guardan —a diferencia de lo que ocurre con las causas concretas—
respecto de principios morales y de derecho natural, ha hecho decir con
todo acierto a Luis P. Sisco en su magnifica obra La defensa justa, que
prefiri6 darle esta denominacién en lugar de la usual de legitima defensa,
puesto que se funda en principios de justicia superiores a la ley escrita,
que #¢sta solamente se limita a reconocer.

La escuela positiva, que no acepta la existencia de tales principios,
no ha podido menos que hacer un indirecto reconocimiento de ellos por
voz de Ferri, en los piérrafos que de este autor acabamos de transcribir.
La exigencia de un elemento psicolégico o subjetivo, consistente en la
falta de motivos antisociales, para que pueda darse la causa de justifica-
cion, apunta directamente al aspecto moral del problema. La preocupa-
cién por ese elemento interior, que en el fondo no es sino la intencion, la
inclinacién interna de la voluntad con un sentido finalista -—por mds que
la escuela positiva rechace la existencia del libre arbitrio-—~ confirma el
fracaso de todo intento para distanciar al derecho de la moral, sin grave
detrimento para el primero y menosprecio de la segunda. Y, por tltimo,
la opini6n del mismo Ferri en el sentido de que esa condicién psicoldgica
o subjetiva que ¢l exige y que no es en el fondo sino la voluntad movida
por motivos juridicos y no antisociales (inmorales), predominante en las
causas de justificacion que aqui llamamos abstractas, o sean la legitima de-
fensa y el estado de necesidad, viene a corroborar nuestro aserto en el
sentido de que tales causas dependen més de un fundamento moral que
juridico positivo.

Sebastidn Soler, que critica esa exigencia de la escuela positiva, con-
sistente en que no tenga la conducta motivos antisociales, para que pueda
justificarse, se coloca en un punto de vista estrictamente objetivo y juri-
dico al comentar como sigue la opinién de Ferri:
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De ella se deduce, por ejemplo, que un sujeto que cumple un deber legal,
subjetivamente ha de estar guiado por el mévil de cumplir un deber legal;
pero si ademas tiene algin motivo antisocial o egoista coincidente o super-
puesto, su acto no es justo.

La sola enunciacién de esta doctrina, asi con las propias palabras de su autor
(se refiere precisamente a Ferri) es la mejor demostracién de su falacia. Un
piquete de soldados ejecuta una sentencia de muerte. Su accién objetivamen-
te justa no les bastard, sin embargo, a los soldados, para cubrirse de una
imputacién de homicidio, pues serd preciso, ademas, que a ninguno de ellos
le haya movido una razon personal. 8i uno de los soldados era enemigo del
muerto y, ademds de la orden, lo determiné el resentimiento, ese soldado co-
mete homicidio. De donde se deduce que, para no incurrir en delito, debié
cometer otro delito, desobedeciendo.?

La confusion que parece haber en esta critica, ingeniosa y un tanto
ironica, de Soler, proviene de no distinguir lo estrictamente juridico y
externo de lo moral e interno. Ya hemos dicho que no pueden desvincu-
larse mediante una separacién radical ambas vertientes de la conducta
humana; pues si esto no es posible en ningun sector del derecho, menos
aun lo es en el que ahora nos ocupa. Pero tampoco se debe incurrir en el
error de contundirlas superponiendo una a la otra, extremo éste en el que
parece haber caido la escuela positiva, quizds a pesar suyo y no obstante
haber separado al derecho positivo, de acuerdo con los principios que
sustenta dicha escuela, de toda valoracién moral prejuridica. Acaso es
precisamente por esto ltimo por lo que ha caido en esa confusién, pues
cuando se niega a la moral y a los valores éticos fundantes del derecho
o se les separa radicalmente de éste, se corre inevitablemente el riesgo
de convertir al derecho en regla moral, por la necesidad ineludible que
hay de esta ultima, haciendo desempefiar al derecho funciones que no le
corresponden.

Desde el punto de vista estrictamente juridico la critica de Soler es co-
rrecta al rechazar como necesaria para la justificacién la ausencia de
motivos antisociales que exige la escuela positiva y que solo desde el pun-
to de vista moral resulta indispensable. En el ejemplo propuesto por el
mismo Soler, bien puede quedar justificado juridicamente el soldado que
ejecuta la pena de muerte, con el solo hecho de cumplir la ley, sin
que sea obstdculo para ello el odio que guarde contra el ejecutado.
Ahora que, en cuanto a su deber moral, si es necesario que no consienta
en ese odio aun cuando lo sienta, ya que el moévil de su accién sdlo
debe ser el cumplimiento del deber de obediencia. Pero para no de-
linquir por homicidio no es preciso, como quiere Soler, que delinca por
desobediencia. Esto ultimo implicaria confundir de nuevo ambos drde-
nes normativos, el del derecho, que requiere el cumplimiento externo

¢ Derecho penal argentino, t. 1, cap. 32, num. v, p. 399.
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de la ley y el de la moral, que exige rectitud y justicia en las intenciones,
lo que equivale a no obrar por motivos antisociales, como pide la escuela
positiva. Por todo ello se ve que de ninguna manera puede haber con-
tradiccién entre derecho y moral —y de esto trataremos en el dltimo
capitulo—, pero que tampoco es admisible la confusién de ambos.

I1. Volviendo al estudio de las causas concretas de justificacion —ejer-
cicio de un derecho y cumplimiento de un deber legales— que es materia
del presente capitulo, creemos que estd vinculado con el de dos impor-
tantes temas de la ciencia del derecho: el principio de la plenitud del
orden juridico y el problema de la antijuridicidad. Es en ellos en donde
deberd buscarse y tendrd que encontrarse el punto de partida y funda-
mento ultimo de esa justificacién que producen las causas concretas.

En lo que se refiere al primero de los dos temas, debemos considerar
que la plenitud del orden juridico implica su unidad e integridad sin
restriccién alguna. Toda ausencia de normas (lagunas del derecho) lo
mismo que todo duplicidad de ellas, dadas en la realidad de un sistema
juridico cualquiera, son contrarias al principio ideal de la plenitud. La
primera exigencia, concierne a la integridad del derecho, o sea que pide
que nunca falte norma en el mismo para resolver cualquier caso que se
presente.® La segunda, en cambio, ataie a la unidad, e implica que no
haya mds que una sola norma para resolverlo.

El Dr. Recasens Siches expresa los siguientes conceptos sobre este
punto:

Mas si bien el sistema del orden juridico vigente ha de considerarse necesaria-
mente como completo, como plenario, como hermético, sin poros, es decir,
sin lagunas, en cambio, es evidente que de hecho éstas existen en el conjunto
de materiales del Derecho positivo. Es un hecho que en el conjunto de leyes,
reglamentos, costumbres, precedentes jurisprudenciales, etcétera, que integran
el Derecho formulado de un orden juridico, hay vacics. Pero esos vacios
efectivos deben ser necesariamente rellenados por quien ejerce la funcién
Jjurisdiccional (juez o funcionario administrativo}. De suerte que se puede decir
que el Derecho formulado, el explicitado en leyes y costumbres, presenta mu-
chos vacios o lagunas; pere que el orden juridico vigente, que por esencia
debe ser total —herméticamente pleno—, contiene en principio respuesta a
toda controversia practica; porque si hay alguna laguna, ésta debera ser nece-

3 Este primer aspecte de la plenitud del orden juridico esti legislativamente expresado en
los articulos 18 y 19 del Cédigo Civil. El primero dispone que “el silencio, obscuridad o insu-
ficiencia de la ley, no autorizan a los jueces o tribunales para dejar de resolver una contro-
versia”’. El segundo complementa el anterior diciendo cémo deben resolverse las controversias
civiles en tal caso: “conforme a la letra de la ley o 2 su interpretacién juridica. A falta
de ley se resolverdn conforme a los principios generales de derecho”. Estos tltimos cumplen,
por tauto, una funcién de integracion para obtener que el orden juridico sea pleno.



SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO Y DEL NOTARIO 211

sariamente llenada por el juez. . . Y lo mismo que decimos de las lagunas puede
aplicarse a las contradicciones. El conjunto de materiales (leyes, costumbres,
reglamentos, etcétera) que integran un orden juridico positivo vigente, presenta
mas de un caso de normas contradictorias entre si; pero el orden juridico
como tal, como vigente en un determinado momento, no puede albergar
ninguna contradiccién. Ahora bien, como de hecho sus elementos las tienen,
el jurista debe proceder mediante la interpretacién a eliminar esas contradic-
ciones, pues el orden vigente debe dar una respuesta univoca a todos los
casos que se planteen.*

Este dltimo punto es el que interesa a las causas concretas de justifica-
cién. La duplicidad de normas que conduce a Ja contradiccion en el
derecho, tiene que ser resuelta por el intérprete y por el juez —cuando
no lo haya sido por el legislador—, manteniendo la unidad del orden ju-
ridico mediante la supresién del mandato contradictorio. La conducta
s6lo puede ser dirigida en un sentido por las normas, pues si lo fuere
en dos direcciones opuestas, una sola es la disposiciéon que debe preva-
lecer para mantener la plenitud del orden. El Derecho no puede negarse
a si mismo.?

En todo lo que el derecho objetivo manda o prohibe, imponiendo
un deber, y lo que el mismo derecho permite, confiriendo un derecho
subjetivo o facultad que el sujeto queda en libertad de ejercitar o no,
debe haber armonia que permita el funcionamiento de las disposiciones
legales correspondientes. Esa armonia implica ausencia de toda contra-
diccion. 8i la conducta impuesta como deber, resulta incompatible con
otra conducta impuesta también como deber por la ley, surge el conflic-
to de deberes, que, de ser real y no solo aparente, haria imposible el cum-

¢ Tratado general de filosofia del derecho, México, EQ. Porria, §. A., 3% ed., cap. 12, nim.
12, p. 325.

& Parece atinado distinguir entre orden juridico propiamente dicho y derecho positive (le-
gislado o consuetudinario). El primero, como tal, es puramente ideal, por eso es que la
plenitud puede predicarse de ¢l como un atributo necesario. El segundo, el derecho positivo,
es en cambio una realidad, siempre imperfecta —por las lagunas y contradicciones que ine-
vitablemente contiene— pero que debe tender siempre a ser el ptimere, como a una meta
de perfeccién (aunque nunca la alcance plenamente), tanto por la técnica mds depurada
que hava de cmplear el legislador como por la labor mds aguda y certera que dcbe llevar a
cabo el intérprete para completar la obra de integracién del derecho.

El orden juridico asi contemplado es, por tanto, a la vez, la expresion de un ideal norma-
tivo por una parte y, por otra, la manifestacién de una necesidad social: la que tiene el de-
recho objetivo de ser bastante para comprender en sus disposiciones todas las posibilidades
de la conducta. Vistos desdle este punto, el dereche y la vida humana deben ser dos planos
coincidentes entre si. Ninguno de ellos puede ser mds extenso que el otro, pues dejaria sin
resolver —o en su caso sin aplicar— posibilidades existentes a un momento dado. La historia
de la evolucion del derecho no seria en tal caso sino el proceso de su constante adecuacion
a la vida. Su progreso en este aspecto, consistirfa en convertir cada vez mis el derecho
positivo (real) en el orden juridico (ideal) dejando asi mdas satisfechas las exigencias de la
vida en socicdad.
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plimiento de ambos y, por consiguiente, resultaria ineficaz en este punto
la funcion esa ley. Si la contradiccién, en cambio, se presenta entre un
deber impuesto y un derecho conferido, ocurre también, en caso de ser
real la oposicidn, que no existe aquel deber o no existe este derecho,
puesto que la coexistencia de ambos es imposible.

Y es aqui donde entra en juego el problema de la antijuridicidad, pues
ella se reduce —en ultima instancia— al incumplimiento de un deber
juridico y, correlativamente, a la violacién o desconocimiento de un
derecho subjetivo, de una facultad conferida y protegida por la ley.®

Soler, que es partidario de la teoria unitaria de la antijuridicidad y
que no admite que haya una penal distinta de la civil o de la que pueda
producirse en cualquier otra rama del derecho, sostiene que ella “‘cons-
tituye una violacién del derecho entendido en su totalidad, como orga-
nismo unitario.” En otros términos, un hecho es antijuridico cuando
contradice al derecho objetivo, cuando persigue un fin opuesto al de
este ultimo. No puede haber actos que sean solo civilmente o s6lo penal-
mente antijuridicos y no lo sean para otras ramas del derecho. La anti-
juridicidad no es mds que una.

Esta idea va en consonancia con el principio de la plenitud del orden
juridico. Si el derecho es una unidad, una totalidad, resulta evidente que
el acto que lo hiere en una de sus partes no puede dejarlo ileso en las
demds. Cualquiera que sea el tipo de relacion juridica en que se produzca
el incumplimiento de un deber, serd este incumplimiento reprobado
por el derecho. La accién serd simplemente antijuridica. Lo que varia
especificamente es la sancién o castigo que a cada clase de incumpli-
miento se aplica. Algunas veces recae sobre el acto realizado contra de-
recho, afectdndolo en las consecuencias que deberia producir y otras so-
bre el infractor mismo, afectindolo en su persona o en su patrimonio
(pena propiamente dicha).

Pero esta diversidad en las sanciones no impide que la antijuridicidad
sea solamente una y que consista en la oposicién al derecho, en la per-
secucion de un fin contrario al de éste. Por eso es que dichas sanciones,
a pesar de su diversidad, llevan una finalidad comun, tienden a frustar
de algin modo ese fin contrario a derecho, perseguido por el infractor,
ya sea impidiéndolo o bien dejidndolo sin efecto, si ya fue alcanzado. Ello
es una consecuencia de la pretensiéon que el derecho tiene de aplicacién
inexorable.

Pero, tratindose de la antijuridicidad que produce efectos penales, pre-

® La violacién o desconocimiento de un derecho subjetivo es antijuridica, porque se redu-
ce en la ultima instancia al incumplimiento de un deber, el que se tiene de respetar ese
derecho.

" Op. cit, t. 1, p. 343
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senta ella algunas caracteristicas que conviene examinar. Como toda anti-
juridicidad, entrafia incumplimiento de un deber juridico, de un deber
impuesto por la ley. S6lo que ésta no expresa, por regla general, en forma
directa ese deber —mandando o prohibiendo— sino tan sélo “eliptica-
mente”, como dice Soler. Es decir, la ley penal lo presupone existente
y solo se limita a describir su incumplimiento (tipo delictuoso) anexin-
dole la sancion que corresponda. Pero lo que importa destacar aqui es
el hecho de que no es esa descripcidn la que hace antijuridico al acto,
sino que lo supone ya como tal. No es la tipicidad causa de la antijuridi-
cidad, sino a la inversa. Esta tltima la antecede (desde el punto de vista
logico-juridico por supuesto) y consiste, como ya se dijo, en el incum-
plimiento de un deber juridico, en la oposicién al derecho.
Las siguientes expresiones de Soler sobre este tema son categdricas:

La accidn tiene que ser valorada no s6lo ante la ley que ordinariamente se
limita a describirla, sino ante la norma que esa ley presupone. Cuando el
resultado de ese examen afirma la existencia de un conflicto entre el fin que
el derecho persigue y el hecho, decimos que éste es un hecho ilicito, antijuri-
dico. Para que haya delito, es preciso que exista una “relacién de contradic-
cién” entre el hecho del hombre y el derecho.

Nadie ha expresado con més elegancia que Carrara ese doble aspecto de
adecuacién a la ley y de contradiccién al derecho, cuando dice que el delito
es una “disonancia arménica”, pues en la frase se expresa, en el modo mas
preciso, la doble necesidad de adecuacién del hecho a la figura que lo des-
cribe y de oposicidn al principic que lo valora.®

III. El contenido del deber incumplido que el derecho penal tutela
con su sancion, no pertenece a éste, cuya funcién se limita a proteger,
sino a cualquier otra rama del derecho. Por otra parte, no todos los de-
beres impuestos en estas ramas se hallan penalmente sancionados en su
incumplimiento. A la politica y a la moral, no a la ciencia del derecho,
corresponde seleccionarlos.® La determinacién de los bienes penalmente
protegidos y, por consiguiente, de la sancién al incumplimiento (de un
deber) que los lesiona, es labor metajuridica. Pero los deberes —penal-
mente tutelados 0o no-—-- pueden entrar en conflicto, es decir, pueden
oponerse mandando o prohibiendo conductas incompatibles entre si.
Sin embargo, esta contradiccién existe sélo en apariencia, por la imper-

& fbid.

® Creemos que asi como existe una plenitud del orden juridico, puede también hablarse
de una plenitud del orden moral. Ambos estdn destinados a regular la conducta humana
¥ tal regulacion vendria a ser imposible ante mandatos contradictorios o deficientes.
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feccién del derecho positivo. No puede ser real, pues la plenitud del or-
den juridico la impide.

El profesor francés de filosofia Régis Jolivet sostiene opinion seme-
jante en los siguientes términos:

El deber en gue estoy de cumplir ciertas obligaciones graves puede obligar-
me a veces a transgredir otras obligaciones, incompatibles con ese deber, Tal
es el caso de lo que se llama los conflictos de deberes. Estos conflictos, que
tienen lugar cuando una persona no puede satisfacer a la vez a dos deberes
que se excluyen mutuamente, son, en realidad, puramente aparentes. En
efecto, todo deber deriva en Gltimo lugar de la divina institucién, y es evidente
que Dios no puede obligar a cumplir dos deberes incompatibles entre si.

Los conflictos de deberes no pueden darse sino entre deberes positivos
{cosas que hay que hacer) o bien entre positivos y negativos (prohibiciones),
pero nunca entre deberes negativos.1®

Pero esa presencia aparente de dos deberes cuyos cumplimientos se ex-
cluyen, tiene que ser resuelta haciendo prevalecer ¢l mas importante de
ellos, el de mayor valor, para que la conducta sea juridica, esto es
de acuerdo a derecho. El problema que se presenta en tales casos es
el de determinar cudl es ese deber de mayor valor, para cuyo cumpli-
miento tiene que sacrificarse el menos valioso, ya que, en tal caso, de-
jard este ultimo de ser propiamente un deber, cesard de obligar. Y mayor
importancia reviste esa determinacion del deber superior, cuando ambos
deberes estén penalmente tutelados, es decir, cuando el incumplimiento
de cada uno de ellos constituye delito, porque en tales casos solo el cum-
plimiento de ese deber superior es lo que podrd operar como causa
de justificacién. Proceder a la inversa, cumplir el inferior, no justificaria
la conducta seguida al faltar al cumplimiento del deber m4s valioso.

Problema similar se presenta ante el conflicto —también aparente
desde luego— entre un deber y un derecho. Cuando la ley faculta o per-
mite en uno de sus preceptos lo que prohibe en otro o bien cuando,
en forma negativa, dispensa de hacer, permite omitir, lo que en otro
lugar manda como obligatorio, interesa ante todo determinar cuil es la
disposicién que prevalece. Si el deber impuesto debe cumplirse en todo
caso, no habrd derecho que hacer valer para quedar relevado. En caso
contrario, es decir, cuando la norma que confiere el derecho subjetivo
prevalece, entonces tal derecho constituye una limitacién, una excep-
cién al deber impuesto (estards obligado a observar tal conducta, bajo
pena de... a menos que tengas derecho a... por razon de tal cosa, en
cuyo caso quedards relevado de la obligacién y exento de pena); y en
este ultimo supuesto el ejercicio del derecho serd causa de justificacion,

® Tratado de filosofia, Buenos Aires, Ed. Carlos Lohlé, 1959, t. 1v, cap. m, ntun. 2, p. 106.
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desde el punto de vista penal, si el incumplimiento del deber fuera de-
lictuoso, pues bien puede decirse que tal deber no existe ya en el caso;
el derecho lo hace cesar.

Hay ocasiones en que la ley misma resuelve Ia aparente colision de dos
deberes entre si o de un deber con un derecho, mediante preceptos ex-
presos, determinande cudl de ellos es superior y, como consecuencia, debe
prevalecer sobre el otro. Tal es el caso, por ejemplo, de las disposiciones
contenidas en los articulos 288 del Codigo de Procedimientos Civiles
del Distrito Federal y 90 del Codigo Federal de Procedimientos Civi-
les, de que adelante nos ocuparemos con mis detenimiento. En ambos
preceptos se contempla el caso de conflicto entre el deber de reserva pro-
fesional y el de auxiliar al Estado a conocer la verdad en los juicios, con-
tlicto éste que la ley resuelve en favor del primero.* Y como el incum-
plimiento de cualquiera de estos deberes puede llegar a constituir delito
(por la revelacion o la desobediencia, segtin los articulos 211 y 178 del
Codigo Penal), resulta que solo el cumplimiento del primero de ellos,
o sea del deber de guardar el secreto, podrd ser invocado por el profe-
sionista como causa de justificacion de la desobediencia en que incurra
por no cumplir el segundo. Pero no podra, en cambio, invocar este ultimo
deber para justificarse de haber revelado algin secreto profesional en
juicio civil, pues la ley claramente establece la preferencia para el deber
de reserva.

En las mismas disposiciones procesales se prevé la oposicidn entre el
indicado deber de auxiliar a la autoridad en juicio y el derecho que se
tiene, por causa del parentesco o matrimonio, a no rendir prueba contra
algun ascendiente, descendiente o cényuge, para beneficio de la parte
que contra ellos litigue. Aqui la consecuencia juridica es diversa. El
incumplimiento al deber de auxiliar puede llegar a ser delictuoso, como
hemos dicho ya, pero sera causa de justificacién, si se incurre en esa
conducta, el ejercicio del derecho antes indicado, al que la ley da preva-
lencia en ¢l conflicto. Pero si —por cumplir aquel deber— se deja de
ejercitar este derecho, no puede, en cambio, haber delito alguno. El
derecho a no probar en los casos indicados solo da facultad, no crea
obligacidn, a diferencia de lo que ocurre con el secreto profesional; por
lo menoes obligacion legal, atin cuando moralmente es posible que exista.

1 Perraud-Charmantier ha visto muy bien estas situaciones, como lo revela al expresar
cn su libro: “En el conflicto de la obligacion al secreto con una obligacién legal, ninguna
dificultad puede surgir, si la ley deroga expresamente la primera”. Y mds adelante aiade:
“En el caso en que la ley enmudezca y no dé la solucién del problema estableciendo la
jerarquia debida entre las obligaciones contradictorias que solicitan la conciencia del
confidente necesario, importa referirlas a los principios generales” (Le secret professionnel
23 parte, cap. mi, nam. n1, pp. 273-274).
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Pero hay otras situaciones de colision entre deber y derecho o entre
dos deberes, en las que la ley no declara de modo expreso cudl es el
que debe prevalecer. Es en estos casos de silencio, que son tal vez los mas
numerosos, en los que la ley pone a prueba al intérprete y en su caso al
juez, para decidir el conflicto segiin principios de interpretaciéon. Se da
aqui el fenémeno de existir a la vez los dos problemas que la plenitud
del orden juridico afronta y a que nos hemos referido antes: por una
parte, contradiccion de preceptos, la que da motivo al conflicto, y, por
otra, una laguna en la ley al no haber disposicion que resuelva ese
conflicto.1?

IV. Es en este punto en el que han surgido las mayores discusiones
en torno al secreto profesional, discusiones en las que tanto los trata-
distas como la jurisprudencia han tomado posiciones diferentes y en las
que mas de una vez se ha incurrido en confusion,

El caso mds comentado, entre los de posible oposicidon de derecho y de-
ber, es el de determinar si el profesionista estd facultado para revelar secre-
tos conocidos en el ejercicio de su profesién, cuando ello es necesario para
exigir judicialmente el pago de los honorarios que por ese mismo ejer-
cicio tiene derecho a percibir y que el cliente le niega. O en otros tér-
minos, se discute si el derecho del profesionista a cobrar retribucién por
su trabajo constituye “justa causa” para revelar y, por lo mismo, impide
que se configure el delito de revelacion.

El problema es resuelto de opuestas maneras por los autores. Euse-
bio Gémez estima que “El propdsito de fundar una demanda por cobro

2 Pasa establecer la jerarquia en los deberes o derechos en conflicto pueden servir como
punto de partida tanto las escalas que la ley cstablece para las penas a diversos delitos,
como las otras disposiciones legales, de variada indole, a que nos hemos referido en ¢l
capftulo anterior, cuando tratamos ¢l estado de necesidad, pues la situacién de conflicto
que alli se presenta es similar a la que aqui encontramos. Sin embargo, debe tenerse pre-
sente, como filtimo término, que para determinat la prioridad del deber o del derecho
que haya de prevalecer en cada caso, hay que tomar en cuenta todas las circunstancias v
las disposiciones legales que los establecen, no consideradas aisladamente sino dentro dcl
contexio general del derecho positivo y también los principios metajuridicos en que se ha
inspirado ¢ste. Al respecto son interesantes los conceptos que expresa Régis Jolivet, autor
francés que antes hemos citado: “Por ahi se echa de ver que este dominio de los contlic-
tos de deberes, lo mismo que el de los derechos, es por excelencia el del juicio prudencial,
cuyo oficio propio consiste en apreciar desde el punto de vista moral la misma realidad
existencial con todas las circunstancias concretas que le dan su caricter absolutamente sin-
gular” (Op. cit, cap. u1, num, 112, p. 107). De algdn modo se armoniza esta opinién con
el sistema hermenentico-juridico que Soler llama interpretacién sistemitica de la ley, la
cual consiste, segun este autor, en que la finalidad de la ley “no debe solamente inducirse
de la disposicién aisladamente considerada; debe tomarse en cuenta la totalidad del orga-
nismo juridico:...” (Derecho penal argentino, t. 1, cap. 14, mam. v, p. I52). Esto tiene
especial importancia en sistemas de derecho positivo en los que, como el nuestro, coexis-
ten disposiciones legales de diferente valor en la jerarqufa que guardan, como ocurre,
por ejemplo, con las leyes federales frente a las de cardcter local.



SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADPO Y DEL NOTARIO 217

de honorarios no constituye justa causa para revelar el secreto profesio-
nal” y afiade que “La mayoria de las opiniones se inclinan a la doctrina
del secreto absoluto” en este punto.!* Dentro de esa mayoria debemos
incluir a la sefiora Islas Magallanes, quien, comentando nuestro dere-
cho, sostiene que “Este caso es uno de aquéllos en que se ve con mas
claridad la oposicion entre el interés publico y el interés particular vy,
por ello, sin titubear, debe resolverse protegiendo el interés publico™.™*
En direccién contraria y también teniendo en cuenta nuestro sistema
legal, va la opinion de Jiménez Huerta quien sostiene que:

Alegar que el profesional debe perjudicarse antes de revelar un secreto al re-
clamar sus honcrarios, es exigirle una renuncia que ninguna ley impone y
privarle gratuitamente del ejercicio de un derecho que los ordenamientos
civiles y laborales otorgan a todos los ciudadanos y a todos los trabajadores.'®

Por su parte, Sebastidn Soler sostiene opinién similar, al decir que
“‘en esta situacion, juridicamente no cabe duda acerca de su facultad {del
profesionista) de hacer las manifestaciones necesarias para la defensa
de sus derechos”, aunque reconoce “que es moralmente noble, en este
caso, sacrificar el propio interés, no ya en homenaje a un cliente que
no lo merece, sino a la grandeza del principio”.1®

A la sitvnacién de conflicto antes indicada, afiade Fernidndez Serrano
otras gue pueden presentarse, COmMo son:

St un abogado ha sido nombrado tutor o curador de un menor, y, con tal
caracter, se ve obligado a litigar contra persona que fue su cliente... Si un
aboegado sucede como heredero al adversario de su cliente, existiendo pleito
pendiente {y)... el del agravio del cliente al abogado.!?

En resumen, estimamos que todos los casos anteriores y otros mds
que podrian citarse, quedan comprendidos en la genérica expresion de
“situaciones de controversia judicial entre el profesionista obligado a
guardar el secreto y el cliente en cuyo servicio conocié aquél”, en ella
quedarian incluidos todos los supuestos en que el profesionista se ve
constreiiido, por cualquier causa, a litigar contra la persona a quien
sirviG, ya sea atacandola, como actor en juicio civil o acusador en causa
criminal, o bien defendiéndose de ella como demandado o acusado. Se
comprenderian en dicha expresién la ya indicada situaciéon de litigio

¥ Tratado de derecho pengl, t. M1, cap. LXXnI, nim. 845, p, 447.

¥ Delite de revelacion de secvetos, cap. 1v, d), p. 109.

¥ Dereche penal mexicane, parte especial,, t. 11, segunda parte, cap. v, p. 193,

¥ 0p. eit, t. v, cap. 107, nim. 1%, p. 145.

11 “El secreto profesional” en Rewvista Internacional del Notariado, abril-junio 1952, ndm
14, p. 131.
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por cobro de honorarios profesionales, las de tutela a que se refiere
Ferndndez Serrano, que no deben reducirse sélo a ésta sino a todos los
casos de representacion legal, tales como albaceazgo, sindicatura, patria
potestad, etcétera; todos los casos en que por hecho superviniente el
profesionista llega a quedar en situacién de acreedor o deudor de su
antiguo cliente y tambi¢n todos los casos en que se ve necesitado de
acusarlo en la via penal o defenderse de él por una acusacién de esta
naturaleza.

Para intentar dar solucién a las delicadas situaciones que plantea este
conflicto, debemos comenzar por precisar el fundamento del derecho
de defensa, ya que es éste el que se pretende hacer valer como causa de
justificacién de la revelacion de secretos. Tal derecho de defensa, que
el profesionista indiscutiblemente tiene, como cualquier persona, debe
distinguirse del derecho a la legitima defensa, que estudiamos en el ca-
pitulo anterior y que constituye otra causa de justificacién diferente.
En ambos derechos existe la comin finalidad de evitar algan dafno a
bienes juridicamente protegidos, pero se diferencian radicalmente en
que el derecho a la legitima defensa se ejercita mediante actos materiales
y tiende a frustrar una agresiéon ilicita, antijuridica, en tanto que el
derecho de defensa de que tratamos en este capitulo se ejercita mediante
actos juridicos y tiende a evitar o a reparar una situacién que bien
puede ser contraria a derecho, pero que, de inmediato, pretende fun-
darse en él y existir dentro de la ley. Por ello es que, mientras el dere-
cho de legitima defensa se ¢jerce a espaldas del Estado y en los casos en
que éste no puede salvar a los bienes juridicamente protegidos, el dere-
cho de defensa legal se ejercita ante el Fstado, con intervencién de éste
a través de las autoridades correspondientes y siguiendo los procedimien-
tos que para tal ejercicio establece la ley.

Precisada esa diferencia, debemos afiadir que el derecho de defensa
legal, genéricamente contemplado, tiene su fundamento, dentro del ré-
gimen juridico mexicano, en la misma Constitucién Federal, cuyos ar-
ticulos 14 y 16 lo establecen de modo expreso al prohibir que se pueda
privar a alguien de la vida, libertad, propiedades, posesiones o derechos,
sin seguir juicio ante tribunales previamente establecidos, en que se
cumplan las formalidades del procedimiento y se apliquen las leyes
expedidas con anterioridad; y también al prohibir que se moleste a al-
guien en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, si no existe
mandamiento escrito de autoridad competente que funde y motive
la causa legal del procedimiento. De manera mis expresa lo establece
el articulo 17 de la misma Constitucién Federal, al disponer que los
tribunales estardn expeditos para administrar justicia en forma gratuita
en los plazos y términos que fije la ley, sin que ninguna persona pueda
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hacerse justicia por s{ misma. En cuanto al derecho de defensa en asuntos
del orden penal, lo establecen, y son prolijos para regularlo, los articu-
los 18 a 23 de la misma Constitucién.

De lo anterior puede concluirse que el derecho de defensa legal no
solamente es de orden publico, sino que alcanza el rango de garantia
constitucional en el derecho positivo mexicano. Y de ese derecho, que
asiste a toda persona fisica 0 moral, por el solo hecho de serlo, no puede
excluirse al profesionista en ningun caso, ni ain cuando lo ejerza en
contra de su cliente, pues la lealtad que debe a éste, especialmente en lo
que toca a la guarda de secretos, no puede privarlo de un derecho natu-
ral e inherente a toda persona, derecho que las leyes vigentes, inclusive
constitucionales, no han podido menos que reconocer y garantizar en
cuanto a su ejercicio.

Es verdad que este derecho de defensa no es absoluto ni ilimitado;
pero, como tampoco Teviste esos caracteres la obligacion al secreto en el
profesionista —no obstante ser también de orden publico— es precisa-
mente por ello que, cuando surge el conflicto entre las dos institu-
ciones, se requiere determinar los limites de ambas para resolverlo,

Ya hemos visto en el capitulo segundo, al estudiar ]a represién penal,
que el abogado o procurador que ha patrocinado o representado a un
cliente suyo, no puede hacer después eso mismo con otra persona que
litigue contra aquél en el mismo negocio en que lo patrociné o repre-
sentd, ni en otro diferente. Tal prohibicion la consigna el articuo 2589
del Codigo Civil y la sanciona el 232 Fraccién I del Cédigo Penal. Pero
en los casos en que el profesionista no litiga contra su antiguo cliente
asesorando o representando a un contrario de éste, sino que lo hace
por derecho propio y en defensa de sus mismos intereses, la situacién
es diferente. Ninguna prohibicién podra existir para ello, haciendo
nugatorio el derecho de defensa legal. Y es entonces cuando surge el
problema con la guarda o el uso que del secreto de su cliente pueda hacer
el profesionista para defenderse.

Entre las situaciones presentadas antes como ejemplos de esta colisidn,
conviene establecer algunas distinciones. En primer Jugar, creemos que
los casos de representacion legal, como el de tutela que menciona Fer-
nindez Serrano y los que afladimos por nuestra cuenta -—o sean el
albaceazgo, la patria potestad, etcétera—, deben quedar excluidos del
problema, pues en éstos el profesionista no defiende ni representa intere-
ses propios sino ajenos. Y si en la defensa de ellos se viere necesitado
de litigar contra su cliente, debe negarse a aceptar esa representacion
legal -—si aun no lo ha hecho— o bien a renunciarla si ya la acepto.
A tal solucion se inclina el mismo Ferndndez Serrano, quien presenta el
ejemplo, estimando que el abogado se encuentra inhabilitado para desem-
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pefiar la tutela en esos casos. Y nosotros compartimos esta opinién, por
estimar que la representacién legal, ante la situacién de conflicto, es
equiparable a la voluntaria que dimana del mandato, por haber identi-
dad de razon para la prohibicién que con respecto a esta 1ltima se esta-
blece y a la que acabamos de referirnos. A mayor abundamiento, hay
disposiciones expresas para la tutela en nuestro Codigo Civil, al mandar
en su articulo 503, Fraccién IV, que “No pueden ser tutores, aunque
estén anuentes en recibir el cargo:. .. VII. Los que al deferirse la tutela
tengan pleito pendiente con el incapacitado;...”. Y en el articulo 504,
que: “Serdn separados de la tutela: ...IV. Los comprendidos en el ar-
ticulo anterior, desde que sobrevenga o se averigiie su incapacidad;. . .”

Queda entonces por resolver el problema de los demds casos citados,
en los que el profesionista si tiene interés propio que hacer valer y no
actua como mero representante, legal o voluntario, de intereses ajenos.
El primer caso es el relativo al cobro de honorarios profesionales, res-
pecto del que tan divididas se encuentran las opiniones, segin hemos
visto. En lo que toca a este conflicto de intereses, nos inclinamos por la
solucion de que el profesionista no tiene derecho a revelar los secretos
conocidos en el ejercicio de su profesion al intentar judicialmente hacer
ese cobro. Ciertamente el derecho de defensa legal es un derecho natural,
segiin dijimos antes; entre nosotros es de orden publico y se halla ade-
mds consagrado por la misma Constitucion Federal, pero no es un de-
recho ilimitado. La obligacién a que se contrapone, o sea la de guardar
el secreto profesional, también es de orden publico y ademds se encuen-
tra penalmente tutelada, lo que demuestra la estima en que la tiene
el legislador, cosa que no ocurre con el derecho a cobrar honorarios
profesionales, que no es el derecho de defensa en general, sino tan
solo un caso particular del mismo y que no corresponde sino a una obli-
gacion de cardcter meramente civil. Si aplicamos el criterio sustentado
por algunos penalistas, al que antes nos hemos referido, consistente en
tomar las diversas escalas penales establecidas por la ley para la punicién
de hechos delictuosos, como medio para conocer la jerarquia de los bienes
juridicamente tutelados, se podrd apreciar mejor la diferencia entre el
valor del secreto profesional, cuya revelacién constituye delito, y el de
Ja obligacién de pagar honorarios, cuyo incumplimiento no es delictuoso
y tan sélo puede dar origen al ejercicio de una accién civil.

Los argumentos que da Jiménez Huerta para sostener que este 1ltimo
bien juridico debe ser preferente al primero y que, por comsiguiente, se
justifica la revelacién por parte del profesionista en el caso que examina-
mos, consisten, segin sus propias palabras, en que:
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Alegar que el profesional debe perjudicarse antes de revelar un secreto al re-
clamar sus honorarios, es exigirle una renuncia que ninguna ley impone v
privarle gratuitamente del ejercicio de un derecho que los ordenamientos civi-
les y laborales otorgan a todos los ciudadanos v a todos los trabajadores. Arglir
que, en estos casos de colisién de intereses, debe preferirse el de mayor con-
tenido y que no puede considerarse superior en valor el cobro de honorarios.
al de guardar el secreto, es plantear y resolver el problema con un excesivo
abstraccionismo, pues el interés pablico, en la no revelacion del secreto, no
puede entenderse en forma tan lata y rigida que incluso prive del ejercicio
de legitimos derechos, maxime si se tiene en cuenta que, en (ltima instancia,
la realizacion de la justicia es el interés social supremo.!8

Tales argumentos parten de un inexacto planteamiento del problema,
pues en ningun caso se trata de privar al profesionista del derecho de
defensa legal que indiscutiblemente tiene, sino tan solo de determinar
si en el cobro judicial de honorarios, que solamente es un caso particu-
lar de ejercicio de ese derecho de defensa, estd facultado o no para em-
plear como medio la revelacion. De ningiin modo se niega que el pro-
fesionista pueda litigar contra su cliente para exigirle judicialmente el
pago de la retribucién que le debe por sus servicios. Lo tinico que se
hace es limitarle, conforme a la opiniéon gque sustentamos de acuerdo
con otros tratadistas, el empleo de los medios que para el efecto puede
usar, prohibiéndole hacer esa revelacién por considerarla en todo caso
ilicita. Es verdad que tal limitacién podra dificultar e incluso llegar a
hacer ineficaz la accion de cobro en algunos casos, pero esta ya es una
cuestion de hecho que de ninguna manera destruye la validez del prin-
cipio ni puede autorizar a que desconozca la primacia que tiene el deber
de reserva profesional cuando entra en conflicto con un derecho como
el que nos ocupa. Ella no constituye una negacién del derecho de defen-
sa, pues los mismos Codigos Procesales establecen limitaciones similares
dentro del derecho privado en materia de prueba. Tal ocurre, por eiem-
plo, con el articulo 278 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito
Federal que dispone que “para conocer la verdad sobre los puntos con-
trovertidos puede el juzgador valerse de cualquier persona, sea parte
o tercero, y de cualquiera cosa o documento, ya sea que pertenezca a las
partes o a un tercero; sin mis limjtacién que la de que las prucbas no
estén prohibidas por la ley, ni sean contrarias a la moral”. Y situacion
semejante se presenta con el articulo 1198 del Cédigo de Comercio, de
acuerdo con el cual “el juez debe recibir todas las pruebas que se pre-
senten a excepcién de las que fueren contra derecho o contra la moral”.

Ahora bien, nadie podrd sostener que esas limitaciones a la prueba, cuya
justificacion es obvia, desconocen el derecho de defensa o lo vuelven

® Op. cit,, pp. 193-194.
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nugatorio, pues lo unico que hacen es resolver la oposicién existente
entre dos principios fundamentales que deben regir la administracién
de justicia y a los que se refiere Carrara o sea “el que proclama el triun-
fo de la verdad en los juicios y el que proclama que la justicia no
puede ilustrarse por medios inmorales, y menos ain, por medios cri-
minosos’.1?

Finalmente, por lo que toca a la afirmacién que hace Jiménez Huerta
en el sentido de que “la realizaciéon de la Justicia es el interés social su-
premo”, claro que es indiscutible, pero si se pretende emplear, como
lo hace este autor, para reforzar su argumentacion, a que nos venimos
refiriendo, se incurre en una peticién de principio, pues —precisamen-
te— lo que se trata de saber es si la realizacién de la justicia se obtiene
mejor con la guarda inviolada del secreto o con la obtencién del pago
de los honorarios debidos al profesionista, por lo que se vuelve a dejar
en pie el mismo problema que se trata de resolver.

En cuanto a la posicion que toma Sebastidn Soler, a que también
nos hemos referido antes, en el sentido de que el profesionista puede
hacer en el caso de cobro de honorarios “las manifestaciones necesarias
para la defensa de¢ sus derechos”, se aviene mal con la opinién susten-
tada por el mismo autor en otra parte de su obra, de la cual nos ocupamos
en el capitulo anterior, ya que precisamente Soler es uno de los trata-
distas que proponeé como criterio para la valuacion de los bienes juridica-
mente protegidos, en caso de conflicto entre ellos, el conocimiento de las
escalas penales establecidas por la ley para castigar los delitos que los
lesionan,

Pasando ahora al otro caso antes mencionado de posible conflicto
entre el profesionista y su cliente, o sea el que se da cuando alguno
de ellos queda en situacién de acreedor respecto del otro, que a su vez
viene a quedar como deudor, debemos hacer las siguientes considera-
ciones. En este caso, a diferencia del anterior, el litigio se presenta sobre
asunto diverso del que motivé el conocimiento del secreto. Se citan por
los autores, como posibles ejemplos, los casos en que el profesionista ad-
quiere algiin crédito o bien litigioso en contra de su cliente, por compra
que haga de ellos o también por haberlos heredado. Por nuestra parte,
consideramos aun menos justificado que el profesionista haga revela-
ciones del secreto para defenderse. Su derecho para litigar contra el
cliente y exigir lo que le sea debido, queda incélume, pero ello no le facul-
ta para quebrantar el secreto profesional ni constituye justa causa para
revelar. Es dificil suponer que en tales casos se haga necesaria la reve-

¥ Programa de derecho eriminal, Bogoti, Ed. Themis, 1958, t. 11, mim. 1641, p. 449.
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lacién de secretos conocidos en asunto diverso, para poder hacer valer
el derecho de defensa. De hacerse tal revelacion, mds bien podria ser
empleada por el profesionista como un medio extralegal para presionar
al cliente con objeto de que acceda a sus pretensiones, sean éstas justi-
ficadas o no, en cuyo caso resulta evidente la ilicitud y, por consiguiente,
la antijuridicidad de la medida, por no ser ella inherente ya al derecho
de defensa legal. Ademds, hay que tener en cuenta que si la adquisicién
del bien o del crédito litigiosos se efectuaron en contra de lo dispuesto por
el articulo 2276 del Codigo Civil, que prohibe a los abogados comprar
bienes que son objeto de juicio en que intervengan y ser cesionarios de
los derechos que se tengan sobre esos bienes, o si se Illevaron a cabo en
contra de lo dispuesto por el articulo 2280 Fraccién II del mismo Codigo,
que prohibe a los mandatarios comprar los bienes de cuya venta o admi-
nistracién se hallen encargados, entonces no solamente serd ilicita la reve-
lacidn, sino que aun el mismo derecho ejercitado por el profesional
podrd quedar sin efecto, atenta la ilegalidad de la adquisicién en que
s¢ funda.

Una aclaracion debemos hacer, sin embargo, con relacién al limite
que, segun estimamos, existe para el derecho de defensa del profesio-
nal en los dos casos antes examinados, consistente en que no puede
hacer revelacién de los secretos conocidos por él. Dicha limitacién debe
existir tan solo cuando el secreto estd vigente, pues si los hechos que
son materia de él han pasado ya a ser publicos o han sido dados a
conocer judicialmente con anterioridad, o bien si el secreto del abogado
ha cumplido ya la funcién para la que se confio, segiin lo que acerca
de ésta expusimos en el capitulo tercero, dejando de haber razén para
gue exista, es evidente que en tales casos si puede ya el profesionista dar
a conocer licitamente esos hechos sin responsabilidad alguna por su par-
te, al ejercer su defensa legal. Podr4 darlos a conocer bien en la parte
expositiva —al narrar los hechos que funden su accién o su excepcion—
cuando sea el caso, o bien mostrindolos como prueba al exhibir docu-
mentos u objetos que los contengan. No podrd alegarse en tales casos
que el profesionista haya hecho revelacién de algo que no era conocido
¥ que, por lo tanto, conservaba su cardcter secreto, perjudicando con
ello al cliente o a un tercero.

V. Quedan, por Gltimo, las situaciones en que el profesionista es vic-
tima de un delito de su cliente, que necesita denunciar, o bien a la in-
versa, esto es, cuando el cliente lo acusa injustamente de un delito o
cuando le demanda en la via civil indemnizacién por responsabilidades
profesionales en que no ha incurrido. Es en todos esos casos en los que
estimamos que el derecho de defensa da al profesional una mayor am-
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plitud en cuanto a los medios que puede emplear. En ellos si le es
licito revelar con tal objeto los secretos conocidos en el ejercicio de la
profesion, respecto del cliente de que se trata. La actitud de este dltimo
como atacante o como agresor,?® justifica al profesionista. No puede im-
ponerse a éste la obligacién de soportar, ademds de una pérdida patri-
monial, una amenaza de dafio en su reputacién o en su libertad, por
guardar el secreto.

En todos los casos antes sefialados, en los que entra en juego el derecho
de defensa legal del profesionista, nos parece acertada y sensata la opinién
de Perraud-Charmantier, cuyas ideas expone en los parrafos que a2 con-
tinuacion transcribimos:

En lo que concierne a los abogados y a los procuradores, reconociendo el
caricter casi absoluto de su obligacién al secreto, creemos, sin embargo, que
ella no es ilimitada. En justicia, la razén de estado estaria alli en juego. En
toda hipétesis, el abogado y el procurador podrin hablar para asegurar su
defensa legitima; el fraude reduce a la nada su obligacién;. . 2L

En el conflicto de la obligacién al secreto y del ejercicioc de un derecho,
para determinar el deber superior que se impone al confidente, importa dis-
tinguir al interés que puede estar en la fuente del ejercicio de este derecho,
a saber: el interés pecuniario o el interés moral. Si el confidente no tiene
que hacer valer sino un interés pecuniario la obligacién al secreto queda invio-
lable; el médico no podrd en una demanda por pago de honorarios revelar
la naturaleza o siquiera el nombre de la enfermedad del deudor, a2 quien
presta sus cuidados.

Al contrario, si se trata de un interés moral, el confidente puede hablar,
pero alin hace falta que se trate de un interés moral importante: la defensa
da su probidad o de su honor profesionales. Seria excesivo entregar sin de-
fensa a los confidentes necesarios a la mala fe de los clientes 0 a la malignidad
de terceros. El abogado perseguide por su cliente podra pues exhibir los
documentos a €l confiados por éste;. . .22

En el conflicte surgido entre la obligacién al secreto y el interés de un
particular, éste no puede sino ceder delante de aquél.. .*

Hacemos nuestros estos conceptos con sélo una salvedad. No creemos,
como dice Perrand-Charmantier de una manera tan general, que “el
fraude reduce a la nada” la obligacion al secreto. Ello nos parece exce-
sivo. En los casos en que hemos admitido el derecho del profesionista a
revelar, es evidente que no puede hacerlo sino dentro de los siguientes
limites:

» Como atacante legal (de derecho) cuando demanda o acusa y como agresor injusto (de
hecho} cuando delinque contra el profesionista.
2 Le secret professionnel, D. P. nr-mi, p. 266.

= Ibid., p. 273.
® [bid.
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12 Que la revelacion sea ciertamente necesaria para la defensa, hasta el
punto de que no existe otro medio legal con que pueda llevarla a efec-
to con éxito;

29 Que se haga dicha revelacion en la medida estrictamente indispensa-
ble para la defensa y no mds alld;

3?2 Que haya debida porporcién entre el dafio que se cause con la re-
velacion del secreto y el que se evite el profesionista con ella y

49 Cabe preguntar si también debe exigirse como limite la condicidén
de que en definitiva resulte fundado y cierto el derecho del profesionista
que se defiende mediante la revelacion.

Esta ultima exigencia plantea un delicado problema de dudosa re-
solucidn. Si se sostiene la afirmativa, quiere decir entonces que la licitud
o ilicitud de la revelacion del secreto dependerd de la sentencia que en
definitiva se dicte. Si ésta fuere favorable al profesionista, su reclamacién
sera fundada, su derecho sera cierto y la revelacion habri quedado jus-
tificada. Pero si le fuere desfavorable, querri ello decir que no fue
cierto el derecho que hizo valer, que lo que reclamé era injustificado y
que, como consecuencia de ello, la revelaciéon habri sido ilicita. {Debera
exigirse esto al profesionista hasta el punto de hacerlo responsable de
la certeza del derecho que hace valer en su defensa y, por lo mismo,
del €xito que obtenga con ella, para que la revelacion resulte licita?

Lo consideramos excesivo. Creemos que aqui deben entrar en juego los
conceptos de equidad y buena fe a que tan a menudo recurre el derecho
positivo y que han sido llamados vélvulas de escape del mismo.

Nos parece un criterio bien orientado para llegar a la solucion de este
problema, tomar como guia el principio que adopta nuestro Cédigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal para regular la condena en
costas judiciales. Kl articulo 140 de dicho Cédigo establece como regla
general, que “la condenacién en costas se hard cuando asi lo prevenga
la ley, o cuando, a juicic del juez, se haya procedido con temeridad o
mala fe”. Y a continuacién sefiala taxativamente los casos en que debe
condenarse al pago de costas. En otros términos, el referido Codigo Pro-
cesal, a diferencia de otros de que hablaremos mds adelante, no acepta
el sistema del vencimiento, consistente en que, por regla general, debe
pagar siempre las costas el que pierde un juicio, sino que, por el con-
trario, dicha condena solo procede ¢n nuestro Cédigo en los casos limi-
tativamente sefialados por ¢l (juicios ejecutivos, hipotecarios, interdictos,
por condena igual en ambas instancias, por no rendir prueba alguna,
por presentar documentos o testigos falsos, etcétera) y fuera de ellos pro-
cede unicamente cuando el juez, usando facultades discrecionales, estima
que el litigante ha procedido con temeridad o mala fe.

Diversas ejecutorias de la Suprema Corte de Justicia ban estudiado
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este ultimo caso, interpretando la disposicién con acertado criterio, como
lo revelan las que en seguida transcribimos en lo conducente:

Si las pruebas que rindié el demandado no demostraron sus excepciones, y en
cambio las de su contraria decidieron en su favor la contienda, no por esto
puede estimarse que aguélla obré con temeridad o mala fe, sino ha de con-
siderarse lo contrario, que de buena fe hizo la defensa de lo que creia tener

derecho. . .24

En otros términos, resuelve la ejecutoria que el solo hecho de perder
un litigio no indica necesariamente temeridad o mala fe en el vencido,
ni le impone la obligacién de pagar costas.

En otra sentencia del Alto Tribunal se dice:

. . .el juzgador debe tomar en cuenta también los datos que arrojen las constan-
cias de autos para percatarse de si el litigante ha realizado actos que revelen
su temeridad o mala fe, ya por haber hecho promociones inconducentes, por
falta de veracidad en las mismas o por otras encaminadas a entorpecer o dila-
tar el proceso. . .2

Pero mis que los hechos antes sefialados como indicativos de temeri-
dad o mala fe, o sea los que constituyen lo que la misma Suprema Corte
de Justicia llama en otras partes la *“conducta procesal” del litigante,
lo que debe tenerse en cuenta para determinar si han existido o no esa
temeridad y mala fe, es la actitud inicial del que litiga, o sea la que revela
con el hecho de intentar el juicio o de defenderse en el mismo, relacio-
ndndola con la justicia o injusticia evidentes de su pretension. Francesco
Carnelutti, que se ha ocupado de este problema en relacién con los dafios
causados por el procedimiento -——ya no con las costas precisamente, que
en el derecho de su pafs tienen un significado diferente y se rigen por
otros principios— ha expresado:

La obligacién de resarcimiento del dafio, lo mismo que la obligacién del
reembolso de las costas, tiene como fundamento la injusticia de la pretensién
o de la resistencia, pero a diferencia de ella, a la injusticia objetiva hay que
agregar la mala fe o la culpa: mala fe en la proposicién de la pretension o de
la oposicién se da cuando quien la propone es conciente de la injusticia; culpa,
cuando de haberse comportado con mayor diligencia, hubiera podido llegar
a ser conciente de ello.

Y mds adelante afiade este tratadista:

...tanto el proponer una pretension o una oposicién con la conciencia de su

injusticia como el proponerla sin haber verificado diligentemente su justicia

son actos contrarios a la probidad,. . .?®

* Semanario fudiciel de la Federacidn, vol. XuIv, 42 parte, amparo directo 915/60, Graciela
Serna, p. 97.

= Semanario Judicial de la Federacién, vol. xxvi, 42 parte, amparo directo 1297/59, Bienes
Raices San Lizaro, 8. A, p. 24.

® Instituciones del procese civil, trad. de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Ed.
Juridicas Eurqopa-América, 1959 t. 1, mim. 240, p. 364
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Las anteriores ideas de Carnelutti concuerdan con las expresadas por la
Suprema Corte de Justicia en otra ejecntoria que dice:

Por litigante temerario, para los efectos de la condena al pago de las costas,
ha de entenderse a quien sostiene una pretencién injusta sabiendo que lo es,
o que hubiera podido saberlo, si hubiese investigado con mas diligencia los
fundamentos de tal pretensién.>”

En otros términos, de acuerdo con estas ideas no basta la sola derrota
procesal para imputar al vencido la responsabilidad del proceso y poner a
su cargo la indemnizacién de los dafios —o de las costas— que con el mis-
mo haya causado.?® Se requiere algo méis que esto, consistente, desde el
punto de vista objetivo, en Ia notoriedad o evidencia de la injusticia de su
pretensién y desde el punto de vista subjetivo, en el dolo o mala fe del
litigante que en tal circunstancia no puede menos que conocer esa injus-
ticia, por su evidencia, aun antes de llegar a una resolucién judicial que la
declare. Pero la tesis de nuestra Suprema Corte de Justicia, que acabamos
de exponer, coincidiendo en este punto con las ideas de Carnelutti, va
més alld, considera posiblemente a la temeridad como culpa que también
genera responsabilidad, porque la injusticia de la pretensién hubiera po-
dido ser conocida y no lo fue, debido a que el litigante no procedié
con la debida diligencia en la investigacion del caso.?® Esta culpa también
creard responsabilidad por el proceso y hard pasible de condena en costas
a quien incurrié en ella.

A igual conclusion se llega viendo el problema desde el punto de vista
opuesto. Hay cddigos procesales que, siguiendo el principio del venci-
miento, establecen, a diferencia del sistema antes sefialado, que debera
ser condenada al pago de costas, por regla general, toda persona que
pierda un litigio. Este es el sistema que sigue nuestro Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles y, entre otros cédigos locales, el del Estado de
Jalisco. Pero a esta regla general no dejan de establecerse excepciones y,
entre las que sefiala el ultimo de los dos Cédigos citados, se encuentra la
que consiste en que el caso materia de litigio sea dudoso, es decir, en que

% Semanario Judicial de la Federacion, vol. cv, 4% parte, amparo directo 5661763, Corti-
nas de Acero Riba, §. A, p- 26.

= De acuerdo con nuestra ley sustantiva las costas se consideran un efecto del incum-
plimiento de la obligacién que motivé el juicio y, por consiguiente, se ponen a cargo del
incumplido, pero en todo caso se deja que esta cuestién la tesuelva la ley adjetiva. Asi lo
dispoue el articulo 2118 del Codigo Civil: “El pago de los gastos judiciales serd a cargo
del que faltare al cumplimiento de lz obligacién, y se hard en los términos que establezca
el Cédigo de Procedimientos Civiles.”

™ Fsto equivale a lo que llaman Jos moralistas ignorancia vencible, y, por tanto, inexcu-
sable.
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no sea evidente la injusticia de ninguna de las partes, caso en el cual se
reconoce como improcedente la condena en costas, con lo cual se llega al
mismo resultado que persiguen los cddigos del sistema contrario. Nueva-
mente acudimos a otra tesis de la Suprema Corte de Justicia en la que,
interpretando el precepto correspondiente del Cédigo del Estado de Ja-
lisco, dice lo que sigue:

El articulo 143 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco,
establece que la condena en costas no procede: “IV. En los demas casos en
que a juicio del Juez, el punto haya sido verdaderamente dudoso o existan
razones de apariencia suficientes para fundar la creencia u opinién sustentada
por el perdidoso en el juicio.” Ahora bien, segin es de verse de la trans-
cripeién anterior, la fraccién aludida refiere la excepcién a dos causas dife-
rentes: una, cuando el punto cuestionado en el juicio es verdaderamente
dudoso y, la otra, cuando existan razones de apariencia suficiente para fundar
la creencia u opinién sustentada por el perdidoso, o sea que la apreciacion
correspondiente por el Juzgador implica el ejercicio de facultades discrecio-
nales apoyadas en el prudente arbitrio, . .*

Esta no es sino una manera negativa de sostener el mismo principio an-
tes indicado, consistente en que, para que proceda la condena en costas,
se requiere que sea evidente la injusticia de la pretension u oposicion
sostenida en el litigio, pues cuando falta esa evidencia por ser dudoso el
caso o por existir ‘‘razones de apariencia suficiente para fundar la creencia
u opinién sustentada”, como dice el precepto que se comenta, no puede
condenarse en costas al que sustentd tal opinién, pues estuvo en su derecho
para hacerlo, sometiéndola a resoluciéon judicial aun cuando posterior-
mente le resultare desfavorable ésta.

Volviendo al tema que nos ocupa en esta obra, hemos dicho que las ante-
riores ideas puedan ser aplicadas para resolver el problema de la revelacion
de secretos cuando la hace el profesionista al ejercitar su derecho de defen-
sa legal, en los casos en que hemos considerado admisible tal revelacion,
como son aquellos en que se ve en la necesidad de denunciar un delito co-
metido contra él por su cliente, o bien de defenderse de ia acusacién penal
presentada por éste, o de una injustificada reclamacién que le haga en
demanda civil por responsabilidades que le atribuya. En todos estos casos
tendr4 que exigirse que no haya injusticia evidente en la posicién sosteni-
da por el profesionista, pues si la hubiere, no podria justificarse de ningin
modo la revelacion que hiciera para defenderse, ya que ella entrafiaria
temeridad o mala fe notorias, es decir, el dolo por parte suya. También

® Semanarie Judicial de la Federacidn, vol. cxx, 4% parte, amparo directo 4775/65, Jorge
Javier Ceballos Preciado, p. 13.
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creemos que aqui debe entrar en juego el concepto de culpa, en los tér-
minos en que lo emplea la ejecutoria de la Suprema Corte de Justicia,
que en pdrrafos anteriores transcribimos, siguiendo la opinién de Carne-
lutti o, por lo menos, coincidiendo con ella. 8i la injusticia de la causa
o ¢s notoria a primera vista, pero puede llegar a conocerse por el profe-
sional mediante un examen del caso que esté a su alcance, también debe
hacérsele responsable por la revelacién del secreto. Y esto es particular-
mente aplicable al abogado, pues ningilin profesionista mejor que €l estd
en condiciones de examinar el caso y conocer si la posicién que sostiene
en el mismo entrafia 0 no una injusticia notoria.

S6lo de esta manera pueden evitarse dos soluciones extremas que re-
sultarfan por ello inadmisibles: la que consistiera en hacer responsable
por la revelacién al profesionista, en todo caso que llegue a ser vencido,
pues ella restringiria injustificadamente su derecho de defensa, y también
la posicién opuesta, consistente en permitirle que pueda hacer en todo
caso, para defenderse, revelacion de secretos conocidos en el ejercicio de
la profesién, atn cuando su defensa fuera evidentemente injusta, pues esto
tltimo podria conducir al abuso de llegar a tomar esa defensa legal sola-
mente como pretexto para revelar, con perjuicio del cliente y sin utilidad
alguna para el profesionista.

VI. La siguiente causa de justificacion a examinar en relaciéon con el
secreto profesional es el cumplimiento de un deber, establecido, igual que
la anterior, en la fraccién V del articulo 15 del Codigo Penal. Aqui con-
temnplamos, como dijimos antes, el conflicto entre dos deberes que se ex-
cluyen entre si y cuyo cumplimiento resulta por tal causa incompatible.
De alli que, por tanto, el cumplimiento de uno de esos deberes justifique
el necesario incumplimiento del otro.

Conforme al citado precepto, ambos deberes tienen que ser de caricter
legal, esto es, impuestos por el ordenamiento positivo, La observancia de
deberes puramente morales, religiosos, etcétera, es decir, que no tengan
caracter juridico, no es razén vilida para el incumplimiento de estos ulti-
mos, de acuerdo con esa disposicién.

Pero no basta que revistan cardcter legal ambos deberes en conflicto
para que opere la eximente de responsabilidad penal. Se requiere ade-
mis que el deber incumplido sea el de menor importancia, es decir, que
se sacrifique el menor en beneficio del mayor —para poder cumplir este
ultimo— y no a la inversa. Volvemos pues a encontrar el concepto de jerar-
quia, de desigualdad de los bienes en conflicto v a enfrentarnos con el
problema de la valoracién, con el que ya antes hemos tropezado, para po-
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der identificar el bien juridico mayor y saber de ese modo si el sacrificio
del que se le contrapuso resulté justificado.

El problema reviste tanta mds importancia cuanto que hay ocasiones en
que ambos deberes en colision estdn penalmente tutelados; es decir, que
configura hecho delictuoso el incumplimiento de cada uno de ellos. Y en-
tonces el sujeto que se ve ante ese conflicto, cuando la ley no lo resuelve
suficientemente, tiene la necesidad ineludible de determinar cudl es el
deber que ha de cumplir y cudl el que debe sacrificar; ya que errar en esta
apreciacién lo haria incurrir en delito e impediria su justificacién.®!

El deber del secreto en el profesionista puede entrar en colisién con dos
deberes, segtin la mayoria de los autores que estudian este problema: con
el de declarar en juicio como testigo y con el de denunciar, para su re-
presion, los hechos delictuosos cometidos de que tenga conocimiento. En
resumen, se puede decir que el secreto profesional como deber llega a
contraponerse en el profesionista obligado a guardarlo, a los deberes que
también le incumben, no ya como tal, sino como persona miembro de la
sociedad, para cooperar con la administracién de justicia en su tarea de
conocimiento e investigacién de los hechos, que precede al pronuncia-
miento de una sentencia.

Vamos a ocuparnos del primero de esos deberes, que tanto ha dado
que decir en la literatura juridica. Al hablar de colisién entre el deber de
reserva profesional y el de declarar como testigo, se implican, en realidad,
tres situaciones diferentes en las que el secreto entra en conflicto:

12 Con la obligacién de deponer ante autoridad, informando sobre he-
chos de que se tiene conocimiento y que la autoridad estd interesada en
conocer por ser determinantes del sentido en que deba dictar una reso-
lucién.

2° Con la obligacién de exhibir documentos u objetos que el profesio-
nista tenga en su poder con motivo del ejercicio de su profesién y de
cuya lectura o vista se obtenga algin conocimiento por la autoridad, para
el mismo fin antes indicado.

3° Con la obligacién de permitir visitas o inspecciones a locales ocupa-
dos por el profesionista, tales como su domicilio u oficina, permitiendo
que la autoridad investigue en ellos para obtener el conocimiento de los

3 FEusebio Gémez dice a propdsito del secreto profesional lo siguiente: “La ley penal,
reconociendo la necesidad de que ese secreto sea mantenido, reprime al que lo revela. Sean
razones de orden politico y social las que fundan la obligacién del silencio; sean las
normas que 1a imponen la simple reproduccién de normas éticas, como, por lo general, lo son
todas las normas penales.. lo cierto es que dicha obligacidn existe, y que su incumpli-
miento, cuando reviste las modalidades que la ley prevé, constituye un delito” (Tratado
de derecho penal, t. I, cap. LXX11, nim. 84, p. 433).
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hechos que necesita, también con el mismo objeto que en los dos casos
anteriores.

Estas tres obligaciones tienen un comiin denominador, que es el de
servir a la autoridad en su funcién cognoscitiva, previa a la funcién deci-
soria, en los casos que le son presentados para su resolucion. Por ello
es que tales obligaciones incumben a toda persona capaz de cumplirlas,
independientemente de su estado, nacionalidad o residencia, pues de
acuerdo con el articulo 278 del Codigo de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal:

Para conocer la verdad sobre los puntos controvertidos puede el juzgador va-
lerse de cualquier persona, sea parte o tercero, v de cualquier cosa o docu-
mento, ya sea que pertenezca a las partes 0 a un tercero; sin mas limitacion
que la de que las pruebas no estén prohibidas por la ley ni sean contrarias
a la moral. En el articulo 288 ¢l mismo Codigo dispone que: Los terceros

estan obligados, en todo tiempo a prestar auxilio a los Tribunales en la ave-
riguacion de la verdad. En consecuencia, deben, sin demora, exhibir docu-
mentos y cosas que tengan en su poder, cuando para ello fueren requeridos. ..

Y, finalmente, el articulo 356 del referido Codigo Procesal dispone
que

“Todos los que tengan conocimiento de los hechos que las partes deben de
probar estin obligados a declarar como testigos.” Idénticas o similares dispo-
siciones se encuentran en otros codigos procesales de nuestro pais.

He aqui planteado el conflicto entre los dos deberes legales, el de
guardar el secreto y el de auxiliar a la autoridad en el conocimiento de
los hechos, que ésta necesita tener para poder dictar resolucién; conflicto
que se agrava mads, debido a la circunstancia de que el incumplimiento
de ambos deberes puede llegar a constituir delito. Del de revelacidn de
secretos ya hemos tratado en el capitulo segundo. Y en cuanto al otro
deber, también se encuentra penalmente tutelado, puesto que el hecho
de faltar al mismo, llega a dar lugar a los delitos de desobediencia o re-
sistencia a mandato legitimo de autoridad, descritos en los articulos 178
y 180 del Cédigo Penal.

La primera y mds sencilla solucién que se ha intentado dar a este
problema por los tratadistas, consiste en dejarlo a la conciencia del pro-
fesional, para que éste, con libertad juridica, constrefiido por sus prin-
cipios morales tnicamente, resuelve ¢n qué casos puede o debe revelar
en auxilio de la autoridad y en qué casos estd impedido de hacerlo. En
otros términos, se sustrae este conflicto del campo del derecho para tras-
ladarlo al de la ética profesional.
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Asi, conforme a este criterio, se expresa en los siguientes términos Eu-
sebio Gémez:

Pero ¢ quién decide acerca de la posibilidad de revelar el secreto sin dafio para
Ia persona que lo confié o a quien pertenece? No, ciertamente, los tribuna-
les, que no conocen ese hecho, sus modalidades, sus consecuencias. No puede
haber otro juez que la conciencia del profesional para pronunciarse respecto
de la naturaleza secreta del hecho, cuando la justicia exige su revelacion.®?

Fernindez Serrano es de opinién similar:

Finalmente, ¢n todos los casos de duda o de conflicto de deberes en materia
de secreto, el abogado obrari, en orden a la administracién de su secreto, de
acuerdo con las necesidades de la defensa y conforme a los dictados de su
conciencia de vardn justo.

Y mis adelante afade:

El abogado citado como testigo para deponer en un asunto en el que hubiera
intervenido profesionalmente, en lugar de prestar el juramento de decir ver-
dad, debe manifestar: “Que habiendo sido consultado sobre el asunto que mo-
tiva su comparecenciz ante el juez, le repugna a su corazén y 2 su con-
ciencia deponer, directa ni indirectamente, y solicita se le dispense de de-
clarar.” 38

En el mismo sentido se pronuncié el Quinto Congreso Internacional
del Notariado Latino, celebrado en Roma en 1958, una de cuyas reso-
luciones con relacidn al secreto profesional del notario y de sus colabo-
radores, tema tratado en dicho Congreso, dice textualmente: “III. Corres-
ponde tnicamente al notario juzgar segin su propia conciencia, la apre-
ciacién de una justa causa que permita revelar el secreto profesional.”

En sentido opuesto Sebastidn Soler, a quien no satisface del todo la
solucién de dejar el problema a la conciencia del profesionista —como
tampoco nos satisface a nosotros por las razones que mds adelante ha-
bremos de exponer— dice lo siguiente:

Ha dicho reiteradamente nuestra jurisprudencia, que estdo es una cuestidn
totalmente librada a la conciencia del profesional llamado en una causa
como testigo. Esta afirmacién, que acuerda a la referida jurisprudencia una
tendencia de humana y simpatica amplitud, es exacta, sin embargo, sola-
mente desde el punto de vista procesal y externo, en el sentido de que verifi-
cada la situacién que puede dar lugar al secreto, la afirmacidn del profesional
de ser el hecho un secreto es incontrolable por el Juez. Es exacta, pues, en
un cierto sentido negativo; pero no puede significar que basta que el profesio-

# Op. cit, t.m, p. H1.
B Op. ct., p. 131
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nal se resuelva a hablar para que el hecho deje de constituir un secreto prote-
ido. 3
gido.

Este ultimo punto de vista nos parece acertado. Efectivamente, el pro-
fesionista es el tinico que estd en posibilidad de calificar si el hecho
sobre el que se le pide declaracién tiene caricter secreto o no. Intentar
someter esa calificacion al Juez requirente, seria tanto como destruir el
secreto, haciendo la revelacidon antes de determinar si es procedente. Es
en este sentido que creemos debe interpretarse la expresion de Perraud-
Charmantier consistente en que el profesionista “no podria ser constreiii-
do a suministrar la prueba de la calidad en la que ha pedido actuar, sin
que sea aniquilada la regla de discrecién a la cual estd obligado;...”.%8
Por nuestra parte, hemos expuesto en otro trabajo la opinion que sustenta-
mos sobre este intento de solucionar el problema creado por el conflicto
entre el deber del secreto profesional y la obligacion de declarar ante
autoridad, remitiéndole a la conciencia moral del profesionista exclusi-
vamente y la reiteramos ahora en los mismos términos:

La solucidn, cara a algunos autores, de dejar a la conciencia moral del pro-
fesionista la decisién de si debe o no revelar el secreto en casos de conflicto,
es encomiable en principio porque manifiesta el respeto al fuero interno, lo
cual significa reconocimiento de los derechos de la persona humana. Pero en
el fondo constituye una aportacién juridica muy pobre, que reconoce, casi
expresamente, la impotencia legislativa para resolver el problema. Es una
capitulacién en la lucha por el Derecho. Soler ha atacade vigorosamente
esa solucién desde el punto de vista de las leyes de su pais. Como quiera que
sea, una conclusién se evidencia: es la de que no se puede dejar a criterios
morales individuales la solucién de casos en que el interés social se halla
presente en los dos extremos en conflicto. El Estado, a quien compete la guar-
da de este interés, debe dar su solucidn a través de las leyes y solamente
en los casos en que esa solucién resulte imposible, deberd dejarse ella al
arbitrio moral del profesionista.?®

Otros intentos para resolver este mismo problema han consistido en
sostener que el profesional queda libre de toda responsabilidad por la
revelacion, si hace ésta en cumplimiento de alguna disposicién legal o
de alguna orden de autoridad. Lo primero es cierto, pues si la ley le
manda declarar en algun caso, ella misma estd limitando el secreto
profesional al crearle una excepcién y en tal supuesto no existe ya pro-
piamente conflicto entre los dos deberes. Pero o segundo nos parece del
todo inexacto, pues la orden de autoridad no resuelve por si sola el pro-
blema. Si se funda ella en una disposicion legal, se iguala esta situacion

#0p. cit, tov, p. 142,
B 0p. cit., p. 110
¥ Los notarios frente a la legislacidn fiscal punitiva, 1965.
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con la anterior. La ley es la que manda declarar; no ya la autoridad,
que solamente la aplica. Pero si no se funda esa orden en disposicion legal
¢qué puede ocurrir entonces? El error estd en que solamente se con-
templa el conflicto desde el punto de vista subjetivo del profesionista,
para eximirlo de responsabilidad penal, pero no desde el punto de vista
objetivo de la revelacion en si misma, para determinar si ella es licita o
no. Y este ultimo es el decisivo, pues la autoridad se encuentra igual-
mente interesada en resolver el problema, toda vez que ella, por su
parte, puede incurrir en delito si constrifie al profesionista indebida-
mente a revelar, ddndole orden para que declare (articulo 13, fraccién
11, Cédigo Penal).

Partiendo, pues, del criterio de buscar una solucién objetiva al con-
flicto de deberes que aqui estudiamos, nos parecen interesantes los si-
guientes conceptos de Perraud-Charmantier:

La cuestién del testimonio en justicia es muy delicada, la obligacion del ar-
ticulo 378 se encuentra en conflicto directo con los articulos 80 y 317 CIC.
Ninguna excepcion de testimoniar estid formalmente establecida en favor de
los confidentes necesarios. En principio, pues, ellos estin obligados a testi-
moniar; el testimonio en justicia es un verdadero servicic pablico; la obliga-
cién que estd hecha a todo ciudadano de deponer lo que sabe, es de orden
piblico abscluto. Ella deberia pues prevalecer sobre la obligacién del secreto,
que no estd sancionada sino por un orden publico secundario.®”

Sin duda alguna este autor, que considera el secreto como una obli-
gacién de orden puablico secundario o relativo, ya que admite limita-
ciones, olvida que la obligacién opuesta o sea la de testimoniar, también
es limitada, siendo por tanto inexacto que se funde en un orden publico
absoluto. Por ello es que en parrafos siguientes al que acabamos de trans-
cribir da marcha atris Perraud-Charmantier, sin atreverse a llegar a la
conclusién a que logicamente lo conducirian sus anteriores premisas.
Y asi sostiene que

la dispensa de testimoniar debe ser acordada en los casos estrictamente indis-
pensables, es decir a los confidentes de las grandes profesiones, pero que con-
viene rehusarla, a otros. Entre esos confidentes de las grandes profesiones
incluye a los abogados y notarios y més adelante confirma esta solucién ecléc-
tica o intermedia 2 que llega, diciendo: “Este es un principio admitido y nos-
otros lo admitimos con ciertas restricciones, que la obligacién al secreto pre-
valece sobre la de testimoniar. Los confidentes necesarios deben quedar dis-
pensados de testimoniar por un privilegio especial de sus funciones... No
podria ser cuestién sino de reducir al minimo el niimero de personas benefi-
ciadas de este privilegio exhorbitante.®®

# Op. cit.,, p. 275.
® Ibid., pp. 276-278.
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Pero el acierto de Perraud-Charmantier estd en que califica a la obli-
gacion de testimoniar, de “verdadero servicio publico”. Esto ltimo im-
plica ya una orientacidon atinada para plantear el problema, por mis
que el jurista francés no penetre en el mismo para examinar a fondo
la naturaleza de ese servicio publico.

Importa pues examinar la naturaleza juridica que tiene la obligacién
de testimoniar. Y sobre esto es al derecho publico al que corresponde dar
la respuesta. Dejamos pues la palabra a dos eminentes tratadistas de dere-
cho administrativo para que nos digan lo que sobre esta materia se ha
investigado en la doctrina.

El primero de ellos es Benjamin Villegas Basavilbaso, quien en su
obra, en un capitulo que intitula: “Servicios Personales Obligatorios”,
escribe los siguientes interesantes pdrrafos:

Se ha establecido que la nota especifica que distingue tanto al funcionario
como al empleado piblico de todos los demds agentes publicos es la volunta-
riedad de sus prestaciones a la administracién publica. Si las prestaciones son
obligatorias se esta en presencia de un instituto distinto denominado servicio
obligatorio o carga publica. Esta figura es conocida en la doctrina alemana
con el nombre de obligacién de servicio {orzado. Segin Mayer, es una obli-
gacidén de servir reglada por el derecho pablico, impuesta por la autoridad,
independientemente del consentimiento de la persona interesada.

En este instituto ne funciona la voluntad del individuo frente a la voluntad
del Estado. Como bien se ha dicho, el Estado se apropia, por asi decirlo, del
individuo por un acto imperativo respecto del cual el particular no tiene
ninguna facultad de decisién, y por ello la prestacién o el servicio es obliga-
torio. Es el Estado quien impone unilateralmente la obligacion de la pres-
tacién o del servicio.

El servicio personal obligatorio es una especie de carga publica. No toda
carga publica es una obligacién de servicio forzado. La doctrina diferencia
las cargas piiblicas en personales v reales. Las primeras tienen por contenido
ia prestacién directa y personal de un servicio al Estade (Latu sensu); las
segundas consisten en la prestacién de cosas, y su forma tipica estd constituida
por el impuesto.??

En estas cargas prblicas o servicios personales obligatorios coloca Vi-
llegas Basavilbaso al servicio militar, las obligaciones censales y electora-
les y también, de manera especial, la que aqui nos ocupa o sea la obliga-
cién de testimoniar, sefialando como caracteristicas comunes de ellas
las siguientes:

I. La Legalidad. Como las cargas publicas constituyen una restric-
cién a la libertad individual, deben ser impuestas por una ley, enten-
diendo ésta en su sentido formal, o sea como disposicion de caracter
general emanada del poder legislativo.

2 Derecho administrativo. Instituciones Fundamentales, Buenos Aires, Editora Argentina,
1954, primera parte, t. o1, cap. ur, niam. 282, p. M41.
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I1. La Igualdad. Todos los sujetos pasivos deben ser iguales ante la
Ley para soportar las cargas publicas. Sin embargo, ello no impide que
éstas recaigan a veces sobre determinado circulo de personas, como ocurre
con el servicio militar, que la misma ley establece y tampoco impide
que ella sefiale excepciones en virtud de razones de indole moral o po-
litica.t®

I11. La Temporalidad. La carga publica o servicio personal obliga-
torio debe estar limitada por la ley, en cuanto a su duracion, a un
plazo determinado. De lo contrario “equivaldria a sancionar la esclavi-
tud”.*! A veces esa limitacién no estd constituida por un término sino
por razon del objeto mismo del servicio personal —como es el caso
de la obligacién de testimoniar— una vez consumado el cual, la obli-
gacion se extingue. Pero —ailade el mismo autor— en todo caso esa
extincidon no se produce de pleno derecho, sino que requiere declara-
cion expresa de la autoridad. A veces puede concluir la obligacion antes
del vencimiento del término o de la consumacion del objeto, por causas
accidentales o contingentes.*?

IV. La Gratuidad. El servicio personal obligatorio no es remunerable,
pero ello no impide que se indemnice en algunos casos al obligado que
lo presta, por los dafios o perjuicios sufridos.

V. La Impermutabilidad. No puede el servicio ser prestado por un
tercero diverso del que tiene a su cargo la obligacién, pues ello iria
contra el principio de igualdad antes sefialado, ni tampoco puede sus-
tituirse por pago de dinero, pues esto ultimo transformaria en real la
carga que es por esencia personal. Tampoco pasa a los herederos del
obligado. Ademsds, afladimos nosotros, esto tltimo serfa imposible en al-
gunas obligaciones, como la de testimoniar, que es intuitu personae. y

V1. La Certeza y Determinacion. El objeto de la prestacion debe ser
especificamente conocido. La ley que impone la carga publica personal no
puede dejar en la indeterminacién la naturaleza de la prestacion.#?
Esto ultimo no es sino una consecuencia del principio de legalidad que
mencionamos en primer término y con objeto de evitar decisiones arbi-
trarias de las autoridades.

Refiriéndose ya especialmente al tema que nos ocupa —o sea la obli-
gacién de testimoniar— afiade Villegas Basavilbaso los siguientes con-
ceptos, que atafien al poder del Estado para hacerla eficazmente exigible:
“Tratandose de ciertas cargas publicas, como la del testigo en juicio o
la del servicio militar, la resistencia al cumplimiento de la prestacion

© Ibid., p. 346.
4 Ibid., p. 344.
@ Ibid., p. 349.
© Ibid., p. 345.
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es eliminada por el empleo de la fuerza; el deudor de la obligacién serd
conducido manu militari”

En consecuencia, conforme a las ideas anteriores de Villegas Basa-
vilbaso, la carga de testigo tiene dos obligaciones diversas: la de com-
parecer ante la autoridad requirente y la de declarar. La primera puede
hacerse cumplir, en caso de resistencia, mediante la presentacién for-
zada del obligado y tiene algunos casos de excepcién. Ejemplo de ellos
es el de la declaracién por oficios, que en nuestro derecho establece, para
los altos funcionarios, €l articulo 359 del Cddigo de Procedimientos
Civiles del Distrito Federal. En cnanto a la segunda cbligacion, o sea
la de declarar, no hay posibilidad, en caso de negativa, de obtenerla me-
diante coaccién; solo puede actuarse con ella represivamente, esto es,
aplicando medidas de apremio y hasta sanciones penales. El testigo no
tiene el derecho de no responder, “pero contra derecho puede negarse
a declarar y no hay coaccion publica capaz de vencer esa resistencia. . .;
el silencio del testigo podrd ser castigado como delito, pero no suple ni
remedia la falta del testimonio™.*®

También esta segunda obligacion admite excepciones y entre ellas
menciona Villegas Basavilbaso el caso del profesionista, en los siguientes
términos: “Ademads, constituye una excepcidn a la obligacién de decla-
rar en juicio el denominado, no muy correctamente por cierto, secreto
profesional.*¢

El segundo tratadista de derecho administrativo, cuyas ideas resultan
de interés en el tema que nos ocupa es Otto Mayer, el mismo que cita
Villegas Basavilbaso en los anteriores parrafos suyos. Al tratar Mayer lo
que llama él “servicio forzado™ se expresa en los siguientes términos:

La entrada al servicio del estado como funcionario de profesién constituye la
forma universal de derecho plblico, en vista de hacer nacer toda clase de obli-
gaciones de servir de un contenido cualquiera. El servicio forzado y el servicio
de honor no encuentran aplicacidén en este lado, sinc de una manera restrin-
gida y para obligaciones de servir con objetos determinados, Hay también una
categoria aparte, de un caracter de hecho excepcional y por decirlo asi, anor-
mal, que llamaremos obligaciones mixtas; ellas forman una especie de transi-
¢ién entre el servicio de honor y el servicio profesional. . 47

Mis adelante, coincidiendo en lo fundamental con las ideas de Villegas
Basavilbaso, matiza mis Otto Mayer expresando:

“ Ibid., p. 347.

# Ibid., p. 356.

8 Ibid., p. 357.

1 Derecho administrative alemdn. Parte especial, Paris, Ed. Francesa V. Giard y E. Briére,
1906, t. 1v, cap. 43, p. 14
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Con la entrada en el servicio el cumplimiento de la obligacién comienza: la
relacién juridica hace aparecer por completo su caricter. La entrada al servicio
es, de parte del obligado, esencialmente un hecho material que no tiene en si
nada del acto juridico. Ella consiste pura y simplemente en la presentacién
de la persona obligada. . 4%

Afiade Mayer que con la entrada al servicio, la autoridad tiene a su
disposicién a la persona obligada. Implica una toma de posesién de ella,
una relacién de sujecién particular que —ésta si— tiene cardcter juridico.
En la funcidén judicial, o sea en el cumplimiento de la obligacién de tes-
timoniar que nos ocupa, esa sujecién es leve. El obligado queda investido
de una funcién a la cual sirve, pero sin ser funcionario.*®

De las anteriores ideas podemos concluir que la obligacién de testi-
moniar es una carga impuesta a los particulares por el derecho ptblico,
para servir a fines en cuyo logro se encuentra interesada la colectividad y
que por tal razén se imponen por e! Estado en forma unilateral, sin con-
sideracion a la libertad del obligado y sin remuneracién para él. Son obli-
gaciones tipicamente extra-convencionales, cuyo nacimiento y exigibi-
lidad no pueden ser dejados al arbitrio de los particulares, porque van
encaminadas a la realizacién de un servicio publico destinado a satisfacer
una necesidad social ineludible como es la de conocer la verdad para poder
administrar justicia.

Los anteriores principios se pueden aplicar extensivamente a las otras
dos formas de colaboracién con la autoridad a que el particular estd obli-
gado y a las que nos referimos al comienzo, o sean las de exhibir documen-
tos u objetos que tenga en su poder y la de tolerar visitas o inspecciones
en locales ocupados por €, como la oficina o el domicilio, permitiendo en
ellas la investigacién de lo que interesa conocer para el mismo fin que
persigue la administracion de justicia.

Como hemos dicho antes, ¢l conflicto en que pueden entrar tales obli-
gaciones en el profesionista con la que tiene de guardar secreto acerca
de los hechos conocidos en el ejercicio de su actividad, debe ser resuel-
to de acuerdo con la prevalencia de una de esas obligaciones.

En primer lugar, debe hacerse notar que la obligacién de reserva re-
viste un caricter especial, supuesto que recae sobre el obligado solamente
en razon de las funciones profesionales que desempeifia, en tanto que el
deber de colaborar con la justicia tiene cardcter general, ya que corres-
ponde a toda persona que tenga conocimiento de los hechos o pueda
aportarlo, sin tomar en cuenta su calidad ni la actividad u ocasién en
que los haya conocido. Resultan de alli algunas consecuencias: el testigo
o colaborador, en principio, puede ser fungible, reemplazable por otra

® Ibid., p. 17.
© Ibid., p. 18.
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persona que también conozca los hechos o ayude a conocerios. En cam-
bio, el profesionista obligado por el secreto, no puede serlo. La especta-
lidad de esta tltima obligacion, fundada en la singularidad que tiene el
obligado, le da un mayor rango que el que tiene la obligacién de caric-
ter general.

Si ahondamos mas en el fundamento filoséfico de las obligaciones, es
posible que hallemos mejores razones en pro del deber de reserva que
del deber de auxiliar a la autoridad en el conocimiento de los hechos. El
primero constituye una obligacién de justicia conmutativa, en tanto que
el segundo pertenece a la distributiva. Esta distincién entre ambas clases
de justicia, hace que se rijan por principios diversos. La conmutativa
regula deberes de particulares entre si, nacidos, ya sea de relaciones volun-
tarias —contratos —o involuntarias ——hechos ilicitos damnificantes—.
La justicia distributiva, en cambio, rige relaciones del Estado con los par-
ticulares en la actividad que el primero tiene de repartir a los segundos
tanto los beneficios con que los debe servir, como las cargas con que los
debe gravar para exigirles su cooperacién al bien comun.

El principio de igualdad en que se funda toda justicia se aplica a ambas
clases, pero de manera diversa. La conmutativa exige proporcion aritme-
tica, es decir, equivalencia o paridad en las prestaciones que se hacen los
particulares entre si, de manera que ninguno de ellos medre a expensas
del otro, pues esto dltimo constituiria la desigualdad propia de la injus-
ticia. En cambio, la distributiva requiere proporcién geométrica en el
reparto de beneficios y cargas que el Fstado hace entre los particulares.
Estos iltimos quedan obligados para con el Estado o beneficiados por €1,
en grado y forma diferentes, segin son ellos también diferentes en su
situacion, méritos o posibilidades. La primera forma de justicia considera
a los hombres en lo que tienen de igual, la segunda, en lo que tienen de
desigual. Y tan injusto resulta tratar desigualmente a quienes son iguales,
como lo inverso, ¢ sea tratar igualmente a los desiguales. Tal ha sido la
doctrina aristotélica sobre la justicia y sus diversas especies, que hasta
nuestros dias es aplicable a relaciones de derecho publico y privado.®®

® Aristdteles se expresa en los siguientes términos, en el libro que trata de la justicia:
“De la justicia particular y de lo justo segin elia, una forma tiene lugar en las distribu-
ciones de honores o de riquezas o de otras cosas que puedan repartirse en los miembros de
la republica, en las cuales puede haber desigualdad e igualdad entre uno y otro. La otra
forma desempefia una funcién correctiva en las transacciones o conmutaciones privadas.”
Y después de esta distincion entre la justicia distributiva y la conmutativa, afiade mas
adelante refiviéndose a la primera: “Si las personas no son iguales, no tendrin cosas igua-
les. De aqui los pleitos y las reclamaciones cuando los iguales tienen y reciben porciones
no iguales. o los no iguales porciones iguales. Lo cual ¢s manifiesto ademds por el principio
de que debe atenderse al mérito. Todos reconocen que lo justo en las distribuciones debe
ser conforme a cierto mérito; sélo que no todos entienden que el mérito sea el mismo”
(Etica a Nicdmaeo,, trad. de Antonio Gémez Robledo, México, Ed. Porrita, S. A., 1967, nums.
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Ahora bien, el deber de secreto profesional surge de relacienes entre
el profesionista y su cliente, las cuales, independientemente de¢ que ten-
gan o no origen contractual, producen normalmente obligaciones reci-
procas entre ambos. Es decir, son relaciones bilaterales de justicia con-
mutativa que inflexiblemente exigen igualdad entre las partes, lo cual
impide eximirlas de los deberes que las ligan entre si. La obligacion de
colaborar con el Estado en la administracién de justicia (testimonio, ex-
hibicién de documentos u objetos, tolerancia de visitas o inspecciones,
etcétera), es carga impuesta al particular por el poder publico. Lo obliga
con justicia, pero distributivi, que es menos directa e inmediata para
aquél que la conmutativa. Y la carga publica, cuya imposicién debe ser
proporcional a los obligados, tiene que tomar en cuenta las desigualdades
de ellos. Es por esto que el profesionista, colocado en situacion diferen-
te de quien no lo es, por razén del secreto que lo obliga y cuya revela-
cién implica graves consecuencias individuales y sociales, no puede ser
tratado igual en la distribucién de la carga piblica, que quien no estd
obligado por secreto profesional alguno y puede, por ello mismo. sopor-
tar mas esa carga, cumpliendo deberes de justicia distributiva sin faltar
por ello a los de la conmutativa.

Verdad es que los tratadistas de derecho publico que antes citamos,
sefialan como uno de los caracteres de las cargas publicas o servicios per-
sonales obligatorios, la igualdad de los sujetos pasivos ante la ley. Pero
ello no se opone a lo que acabamos de decir, pues dicha igualdad debe
entenderse en el sentido de que no se haga excepcién de personas, es decir,
que no haya distinciones injustificadas, eximiendo de la carga o agra-
vando ésta sin motivo fundado. De ninguna manera implica desconocer
la desigualdad de situacion de las personas existentes en una sociedad,
desigualdad que exige un trato para ellas también desigual, para que
sea justo, esto es, proporcionado a la condicidén de los obligados. El mismo

1y ). Por su parte, Santo Tomds de Aquino, comentando los anteriores pasajes aristoté-
licos en su tratado de Lg justicia, dice que segiin el filésofo de Estagira: “lo justo que con-
siste en las conmutaciones, conviene en zlgo con lo justo distributivo, ya que lo justo es lo
igual y lo injusto lo desigual. Mas difieren en esto: que lo igual en la justicia cormutativa
no se considera segiin aquella proporcionalidad que hemos llamado geométrica, que es la
que se tiene en consideracién en lo justo distributive; sino mds bien segin la proporcién
aritmética, la cual se considera segiin una igualdad de cantidad, y no segun la igualdad
de relacién como la geométrica” (leccién sexta, trad. de Benito R. Raffo Magnasco, Buenos
Aires, Cursos de Cultura Catélica, 1964). Siguiendo estas mismas ideas, e] reverendo P. An-
tonio Peinador Navarro C. M. F. dice vespecto de la justiciza distributiva: “Hemos dicho
que esta justicia relaciona la sociedad con el sibdito en la reparticién de las cargas y de
los beneficios comunes. En ella, la igunaldad propia de la justicia estd en la proporcidn
entre los méritos del siibdito y Jos honores o beneficios que se le otorgan: entre su capaci-
dad de contribuir al bien de la comunidad y las cargas que se le exigen” (Tratado de moral
profesional, Madrid, B. A. C., 1962, cap. v, nim. 154, p. 87).
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Villegas Basavilbaso conviene en que el principio de la igualdad admite
excepciones, “en virtud de razones de indole moral o politica”™.

En este sentido se encuentra orientado el tratamiento que da al secreto
nuestra legislacion procesal. Los articulos 288 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles para el Distrito Federal y 90 del Cédigo Federal de Pro-
cedimientos Civiles, regulan esta materia con idéntica disposicion y
redaccidén casi igual. El primero de ellos dice textualmente:

Los terceros estan obligadoes, en todo tiempo, a prestar auxilio a los tribunales
en la averiguacion de la verdad. En consecuencia deben, sin demora, exhibir
documentos y cosas gue tengan en su poder, cuando para ello fueren requeridos.
Los tribunales tienen la facultad y el deber de compeler a tercercs, por los
aprernios mas eficaces, para que cumplan con esta obligacién; y en caso de opo-
sictén, oiran las razones en que la funden y resolveran sin ulterior recurso. De
la mencionada obligacién estin exentos los ascendientes, descendientes, conyuge
y personas que deben guardar secreto profesional en los casos en que se trate
de probar contra la parte con la que estan relacionados.

De estos dos preceptos procesales, el primero —o sea el local— tiene
aplicacion supletoria en materia mercantil (articulo 1051 del Cddigo de
Comercio) en tanto que el segundo —o sea el federal— la tiene en ma-
teria fiscal y de amparo (articulo 169 del Codigo Fiscal de la Federacion
y articulo 2° de la Ley de Amparo). Por consiguiente, en todas estas
materias rige el mismo principio que exime a los profesionistas de la
obligacién de auxiliar a la administracién de justicia, en los casos en
que dicha obligacién no pudiera ser cumplida sin detrimento del secreto
profesional.

La disposicién procesal que acabamos de transcribir se refiere cierta-
mente al deber de “exhibir documentos y cosas”, pero es indiscutible
que también comprende la obligacién de testimoniar, pues resultaria
nugatoria la proteccién al secreto si se exime al profesionista solamente
de lo primero, dejando en pie su obligacién a lo segundo. Seria absurdo
que se impidiera la revelacién mediante documentos u objetos, permi-
tiéndola o imponiéndola en cambio en forma verbal. Ademas, tomando la
expresion dentro del contexto total del precepto, debe tenerse en cuenta
que la parte inicial de éste es genérica al referirse a la obligacion de pres-
tar en todo tiempo auxilio a los tribunales en la averiguacion de Ia
verdad, lo que indiscutiblemente lo hace aplicable a toda clase de pruebas.

No podrd argiiirse contra esta interpretacién, el principio de que las
normas de excepcion son de aplicacion estricta y solamente comprenden
los casos expresamente sefialados en ellas, pues en realidad lo que aqui
ocurre es que la verdadera excepcion la constituye la carga publica de
auxiliar a los tribunales, como limitacién que es a la regla general de
libertad; por lo que establecer excepciones a esta excepcion no es, en el
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fondo, sino volver a dicha regla general, a la que no puede aplicarse el
indicado principio de aplicacién restringida.

Menos clara aparece la proteccion al secreto en nuestro sistema legisla-
tivo dentro del procedimiento penal, ya que no existe disposicion alguna
al respecto ni en el Codigo Federal de Procedimientos Penales ni en el
que rige en el Distrito Federal, habiendo ademas el antecedente de que la
excepcion que existid en el articulo 400 del Cédigo Penal para las personas
obligadas al secreto, fue suprimida en la reforma que de ese precepto se
hizo en 1946. Sin embargo, estimamos que para la resolucién del proble-
ma en esta materia penal son aplicables los mismos principios que existen
para la obligacién de denunciar, de que trataremos mas adelante.

Como conclusién, podemos sostener que dentro del procedimiento ci-
vil y en aquellos otros en que supletoriamente rigen sus disposiciones, la
obligacion de auxiliar al Estado para conocer la verdad de los hechos, en
su funcién de aplicar la ley, cede ante la obligacién a la guarda del se-
creto profesional. La autoridad no puede ordenar al profesionista ningtin
acto que conduzca a la revelacién de aquél, porque ella serd delictuosa
en todo caso. No hay justa causa para revelar, desde el momento en que,
ante el conflicto de deberes, la ley misma exime al profesionista del que
tiene para auxiliar a la administracién de justicia, ya sea declarando como
testigo o en cualquier otra forma. Por el contrario, la desobediencia a una
orden de la autoridad para prestar ese auxilio, con menoscabo del secre-
to, no podra ser delictuosa —y si, en cambio, lo serd tal orden que com-
pele a delinquir— ya que encontrard una causa de justificacién suficien
te en el cumplimiento del deber de guardar el secreto.

Algunas limitaciones sefiala Perraud-Charmantier para esta regla. La
primera consiste en exigir que la confidencia haya sido hecha sin dolo
por el cliente al profesionista. Asi se expresa este autor: “En el caso en que
un fraude fuera de temerse, porque la confidencia no hubiera sido hecha
sino para ligar al confidente necesario e impedir su testimonio, es cierto
que ¢l debe deponer.”5! El caso es interesante, pero nos parece de dificil
realizacidn. Si el profesionista no conoce el hecho secreto, no podra de-
clarar sobre ¢l; gpara qué entonces confidrselo con el sélo objeto de inha-
bilitarlo como testigo? Y si ya lo conoce con anterioridad a la prestacion
de sus servicios, como no es la confidencia maliciosa la que se lo hace
saber, no podrd crearle ningin deber de reserva profesional.?

La segunda limitacidén, la expresa el mismo autor en los siguientes
términos: “Dispensado de deponer ¢l confidente necesario, de ninguna
manera queda dispensado de responder a la citacién y de prestar jura-

® Op. cit., p. 279.
¥ Posiblemente, sélo tenga deber de reserva por razdn del secrete natural. De este tema
trataremos en el capitulo ultimo.
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mento.” % Ello significa que la disposicién legal que releva al profesio-
nista de la obligacion de declarar, no lo exime de la de compatecer ante
la autoridad al ser citado por ésta. En consecuencia, el profesionista si
debe acudir al lamado de la autoridad para no hacerse pasible de medidas
de apremio ni cometer, en su caso, delito de desobediencia. Pero deberd
manifestar, bajo la protesta de decir verdad que entre nosotros reemplaza
al juramento, el motivo legal que le impide declarar. La falsedad de esta
manifestacion puede constituir, a su vez, otro delito diferente.

En estrecha conexién con este tema se encuentra el que se refiere
a la proteccién del secreto profesional, intentada por algunas legis-
laciones. Consiste ella en privar de validez probatoria a la declara-
cién que se haga con revelacion de ese secreto. Tal es el caso del Codigo
Procesal italiano de 1913 en el que no podian, segin dice Soler, “bajo
pena de nulidad, ser obligados a deponer” los profesionistas, sistema éste
que fue mantenido en el Cédigo de 1930, como lo dice el mismo autor.5
Y también es el caso del Estatuto Judiciario portugués, cuyo articulo 555,
pérrafo sexto, establece que “no pueden hacer prueba en juicio las decla-
raciones hechas por el abogado con violacién del secreto profesional™.?

Es este sistema de proteccidn al secreto profesional el que creemos que
ha dado motivo al interesante problema que plantea Carrara en los si-
guientes términos:

Otro grave problema se presenta cuando se considera el influjo de la condena
criminal sobre un pleito civil; mi adversario le arranca a mi defensor el secreto
confiado por mi; me quejo criminalmente, y obtengo la condena, ¢podra mi
adversario, en un pleito civil, valerse de ese secreto en mi contra® Y aqui se
ponen en oposicién dos principios fundamentales; el que proclama el triunfo
de la verdad en los juicios v el que proclama que la justicia nc puede ilustrarse
por medios inmorales, y menos ain, por medios criminosos. Estos dos principios
parecen ambos absolutos, pero hay que decir que no son tales, pues como pue-
den oponerse entre si, es légicamente necesario que uno de ellos ceda, y por
lo tanto, se vuelva relativo. ¢ Podré oponer la excepcidn del dolo? ¢ Podré oponer
la excepcibn frustra petis quod restituturus est {de que se me pide en vano lo
que debe restituirseme), ya que debo recuperar, bajo el titulo de indemnizacién
por el delito de que fui victima, cuando el adversario va a ganar con el pleito?
Pero no quiero tratar estas graves cuestiones, porque se salen de los limites
penales.5®

Comprendemos las prudentes reservas de Carrara al no querer estu-
diar en el caso las consecuencias civiles, ajenas a su obra penal, de la re-

= 1bid., p. 279.

™ Op. cit., t. 1v, cap. 107, nim. 1%, p. 139.

% 1o mencionz Fernindez Serrano en notz puesta al pie de la pdgina 136, en su trabajo
varias veces citado.

8 Op. cit., p. 449,
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velacion del secreto. Pero como nosotros no escribimos aqui precisamente
sobre materia penal, sino sobre el secreto profesional en particular, con-
siderdndolo en todos sus aspectos, independientemente de la rama del
derecho a que pertenezcan, no podemos hacer valer la misma excusa
para negarnos a examinar esta cuestion.

Creemos que ella proviene de confundir dos cosas muy diferentes: La
ilicitud de una declaracion hecha con violacién del secreto profesional,
con su ineficacia probatoria. En efecto, cuando la revelacién de secretos
es ilicita, debe prohibirse y, por lo mismo, no se puede constrefiir al abo-
gado a que declare haciendo esa revelacion. Pero si a pesar de su ilici-
tud la declaracion se produce y la revelacién queda hecha, creemos que
no puede deducirse de alli su invalidez como medio probatorio, atn
cuando el acto ilicito tenga que ser necesariamente castigado como de-
lito. Y la razén de esto nos parece que se encuentra en que las disposi-
ciones legales italiana y portuguesa, a que antes nos hemos referido, con-
ducen a una ficcién al establecer la ineficacia probatoria de la declara-
cion reveladora. Por una parte, porque si tal declaracion, a pesar de su
ilicitud, ha llevado al conocimiento de la verdad sobre los hechos sujetos
a prueba, no puede desestimarse. Seguramente que no dejard ella de
influir en la conviccién del juzgador, cuando encuentre éste que tal de-
claracién es materialmente eficaz para probar, por el sélo hecho de que
una disposicion legal la declare formalmente ineficaz. Ademds, si la re-
velacién se ha producido ya, contra todo derecho, no podri evitarse
ni repararse el dafio causado por ella, con sélo declararla procesalmente
invilida.

Sirve para aclarar esta confusion de conceptos la disposicién contenida
en el articulo 1262 de nuestro Cédigo de Comercio, que expresa: “No
pueden ser testigos .......... XII. El abogado y el procurador en el
negocio de que lo sea o lo haya sido...”. Tal prohibicién no tiene por
objeto, cuando menos de modo directo, proteger al secreto profesional.
Su razén de ser se encuentra en el sistema de sefialar tachas en la ley
para los testigos, que se conserva en el precepto citado como supervi-
vencia de nuestro Codigo Procesal Civil de 1884.

Que el abogado no pueda ser testigo en el mismo negocio en que ha
patrocinado, se debe a que no se le considera suficientemente imparcial
v, por lo mismo, desinteresado para rendir una declaracién conducente
al conocimiento de la verdad. Por ello es que, si tal declaracién se rin-
diere en juicio mercantil, independientemente de que entrafie o no reve-
lacién de secreto profesional, deberd ser desestimada en todo caso; pero
esto s6lo como una consecuencia de la tacha de que adolece el testigo;
de ningiin modo porque contuviere una revelacién. Sostener esto tltimo
implicaria incurrir en la misma confusién que acabamos de puntualizar.
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Mayor ineficacia que la que se quiere dar como prueba a una declara-
cion reveladora es la que tiene el sistema legal que pretende establecer
aquélia, ya que de ningin modo sirve para proteger al secreto y si,
en cambio, vuelve desaprovechable una prueba que, aunque contenga
una revelacién ilfcita, puede ser conducente al conocimiento de la ver-
dad. Por esta razén mostramos completo acuerdo con la opinién expre-
sada por Perraud-Charmantier en los siguientes términos: “El hecho re-
velado en justicia no debe en ningin caso ser rechazado de los debates.
El debe hacer prueba plena y entera. . .57

VII. Entramos finalmente a tratar el segundo caso, antes apuntado,
de conflicto de deberes o sea el que se presenta entre el secreto profe-
sional y la obligacién de denunciar. Esto nos hace abordar la relacion
que existe en nuestro derecho, entre tres figuras juridicas diferentes: el
deber de reserva o secreto profesional, la denuncia de hechos ilicitos, delic-
tuosos, y el delito de encubrimiento. La vinculacién que se ha creido
encontrar entre las dos 1ltimas figuras, impone su examen.

La denuncia de un hecho delictuoso —o sea el acto por el cual se
le pane en conocimiento de la autoridad competente— puede ser de dos
clases. que se impone distinguir para evitar los equivocos en que tan
a menudo han incurrido la doctrina y las autoridades sobre este punto.
Puede tener por objeto la denuncia hacer saber un delito que se ha co-
metido va, con el fin de que s¢ persiga a su autor y, en su caso se le
castigue, tras de seguir para ello el procedimiento que la ley establece.
Pero también puede tener por objeto hacer saber a la autoridad los actos
encaminados a la perpetracién de un delito, antes de que se cometa
éste. Es decir, darle noticia de que va a cometerse —segura o probable-
mente-—— un hecho delictuoso, que no ha sido cometido todavia.

En el primer caso, la finalidad de la denuncia es punitiva; persigue la
represiin, el castigo del delincuente. En el segundo, en cambio, es pre-
ventiva —por lo menos predomina en ella este aspecto— busca evitar
que se cometa el delito.’®

0p. cit, p. 313,

¥ Esia es una manera un tanto esquemdtica de plantear el problema de Ia denuncia para
hacerlo inteligible, pero no debe perderse de vista que la realidad es bastante mds compleja,
principalmente por dos causas: 12 porque puede haber denuncias de cardcter mixto o sea
que participan de los caracteres de ambas clases. Tal ocurre en ¢l caso de los delitos con-
tinuos, cuando “se estin cometiendo” (expresidn ésta, usada por nuestra ley al describir
¢l delito de encubrimicnto). Aqui hay a la vez denuncia de la primera clase —por lo que
toca a la parte del delito que ya se cometié— y denuncia de la segunda clase, respecto a la
patte ¢l mismo que tedavia no se comete. Y 22, porque las denuncias de la segunda clase,
o sean [as que consideramos que tienen un caricter preventivoe o policiaco, puesto que
tienden a evitar la perpetracién del delito, pueden entrafiar también denuncia de la primera
clase, ya que los actos preparatorios del delito, todavia no consumado, que se denuncia,
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Pero ya sea curativa y reparadora en un caso, profilictica y cautelar en
¢l otro, la denuncia tiene siempre por objeto ultimo una finalidad emi-
nentemente social: colaborar con el Estado en su lucha contra la delin-
cuencia. Y como es este ultimo el tnico competente —por lo menos en
principio— para llevar a cabo esta lucha, se ha presentado el problema
de saber hasta qué punto, para qué personas y en qué casos es obligatoria
esa colaboracién con el Estado, que se lleva a cabo mediante la denuncia.

Contra quienes consideraron que la denuncia de los particulares es
solo conveniente o util, pero que no debe imponerse juridicamente como
obligatoria, ya que hay érganos del Estado encargados de hacerla a los
que son competentes para perseguir o castigar, se ha levantado la voz
de Ferri, expresando:

Pero es innegable que la intensidad siempre creciente de las relaciones reci-
procas en el consorcio civil v la necesidad de reforzar la defensa social contra
los delincuentes, pueden conducir también a la incriminacién de tal inercia o
complicidad negativa. . . Por las mismas razones de solidaridad humana debiera
incriminarse al acto de quien, sin riesgo propio, no impide al delincuente la con-
tinuacidén de sus actos criminales, o por lo menes no lo pone en conocimiento
de la autoridad”.?

En acuerdo con estas ideas, el articulo 400 de nuestro Cédigo Penal
tipifica en su fraccién I, como una de las formas del delito de encubri-
miento, la omision del que “No procure por los medios licitos que tenga
a su alcance, impedir la consumacién de los delitos que sabe van a come-
terse, o se estin cometiendo, si son de los que se persiguen de oficio.”
Fundindose en esta disposicion punitiva, algunos autores, sostienen la
existencia, en nuestro derecho, de una obligacién general de denunciar,
obligacién cuyo incumplimiento entrafiaria la comisién del hecho delic-
tuoso que se acaba de describir. Por esta opinion estdn, entre otros,
Franco Sodi y Gonzilez Bustamante.

De manera un poco diferente, y a nuestro modo de ver mds atinada,
piensa Rivera Silva, quien sostiene que la obligacion de denunciar im-
puesta en nuestro derecho debe limitarse a los casos antes apuntados
que sefiala el tipo delictuoso de encubrimiento, esto es, cuando se trata
de delitos que van a cometerse o se estdn cometiendo, pero sin poder ir
mids alld, pues, como bien lo reconoce dicho autor, el Cédigo de Proce-
dimientos Penales para el Distrito Federal no contiene disposicién algu-

pueden constituir tentativa o bien configurar en si mismos otro delito diverso del que
con ellos se prepara”.

= Op. cit,, p. 528.

® El procedimiento penal mexicano, México, Ed. Porrtia Hnos. y Cla., 22 ed., 1939, cap. x,
pp- 163-164; y Gonzilez Bustamante, Principios de derecho frrocesal penal mexicano, México,
Ed. Porrtia, 8. A., 1939, cap. x1, nGm. 57, pp. 127 y ss.
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na que obligue a denunciar y, por lo que toca a las contenidas en el
Cédigo Federal de Procedimientos Penales imponiendo tal obligacitn,
ni la del articulo 116 que es para los particulares, ni la del 117 que se
dirige a las autoridades, contienen sancion alguna para su incumpli-
miento.®

Como conclusién —a que llegamos por nuestra parte con relacidn a
este tema—, podemos expresar las siguientes ideas. Obligaciéon de hacer
denuncias de la primera clase, o sea de las que tienen por objeto delitos
ya cometidos, no existe en nuestro derecho para los del orden comun,
pues no hay precepto gue la imponga. Por lo que hace a delitos de ca-
racter federal, existe la obligacion impuesta por los articulos 116 y 117
del Codigo Federal de Procedimientos Penales, a que antes nos hemos
referido, los que por no contener sancién alguna para el caso de que se
omita la denuncia, son normas juridicas imperfectas. En cuanto a la obli-
gacién de hacer denuncias de la segunda clase, o sea las que tienen por
objeto delitos que se estdin cometiendo o que van a cometerse. ;puede
decirse que exista en nuestro derecho, atenta la configuracién del delito
que, como una de las formas de encubrimiento, hace la fraccién 1 del
articulo 400 del Cddigo Penal? Creemos que para contestar esta pre-
gunta hay que precisar los conceptos, pues dicha fraccion se refiere en
forma genérica a la obligacion de evitar —no precisamente de denun-
ciar— la perpetracion de los delitos todavia no cometidos o la prose-
cucion de los ya iniciados, cuando, por ser estos dltimos de cardcter con-
tinuo, no han quedado aun totalmente consumados. Ahora bien, esta
obligacion de evitar los delitos se puede cumplir. mediante la denuncia
a la autoridad y ésta serd la forma normal y més comin de hacerlo, pero
no necesariamente la tnica, pues el precepto indica que se deben impe-
dir por los medios licitos que el particular tenga a su alcance, entre los
cuales puede existir ne solamente la denuncia, sino también cualquier
otra actividad que, no siendo contraria a la ley, resulte idonea para la
frustracion del delito. El particular que emplee cualquiera de esos me-
dios, que no se reducen exclusivamente a la denuncia, habrid cumplido
con la obligacién que la ley le impone y, por tanto, no se hara reo de
encubrimiento. Es por ello que no existe relacion tan estrecha, como
la que se ba creido ver por algunos penalistas y autoridades, entre dicho
delito y el deber de denunciar. La relacién existe con el deber de im-
pedir los delitos, que es el que de manera general impone la ley.®?

Por cuanto a la disposicién contenida en la fraccion IIT del mismo ar-

% El procedimiento penal, México, Ed. Porria, §. A., 1958, cap. v, pp. 95-96.

®2 De acuerdo con esta conclusién a que llegamos, gserd obligatorio €l ejercicio de la
legitima defensa cuande se trata de bienes de los que no puede disponerse libremente me-
diante el consentimiento del ofendido?
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ticulo 400 del Cédigo Penal, que tipifica otra forma de encubrimiento al
establecer castigo para el que “requerido por las autoridades, no dé auxi-
lio para la investigacién de los delitos o para la persecucion de los de-
lincuentes”, menos alin consideramos que implique el deber de denun-
ciar. En efecto, dicha fraccién se refiere a la obligacién de aportar prue-
bas, particularmente testimonios, de la que antes nos hemos ocupado,
pero nada tiene que ver con la denuncia, pues esta Gltima presupone
una actividad espontdnea del particular que pone en conocimiento de la
autoridad lo que sabe, sin previo requerimiento de ella. Es indiscutible
qua al ser requerida una persona por la autoridad para que la auxilie
en la investigacion de los delitos o en la persecucion de los delincuentes,
como dice el precepto, es porque ya hubo denuncia con anterioridad. De
no ser asi tendriamos que admitir ]a existencia de pesquisas que nues-
tro derecho prohibe (articulo 16 de la Constitucion Federal).

En resumen, el sistema actual de nuestro derecho penal en la materia
que nos ocupa, supone ¢l deber en los particulares, de acuerdo con las
ideas de Ferri antes expuestas, de colaborar con ¢l Estado en la defensa
social, auxilidndolo en su lucha contra la delincuencia, deber que se
cumple impidiendo por medios legales la comisién de los delitos aun
no consumados o la continuacion de los que, habiéndose iniciado ya,
no se han concluido aun. Es decir, se impone la proteccion obligatoria
de bienes juridicos en cuanto no han sido daiflados todavia, pero no Ia
obligaciéon de denunciar los delitos que ya se consumaron y causaron
la lesion de esos bienes, lesion que resulta ya imposible de evitar y sola-
mente es susceptible de reparacion y de castigo.®?

Las consecuencias que dimanan de las anteriores conclusiones deben ser
aplicadas al conflicto que se presenta no ya entre el secreto profesional
y el deber de denunciar, pues esto implicaria un inexacto planteamien-
to del problema, por las razones que acabamos de exponer, sino entre
dicho secreto profesional y el delito de encubrimiento. Por lo que
toca al tipo delictuoso descrito en la fraccién I del articulo 400 del
Cédigo Penal, que supone en todos los particulares el deber de impe-
dir la consumacién de los delitos que se estdn cometiendo o van a conie-
terse, estimamos que dicho deber prevalece en el profesional sobre la
obligacién que tiene de guardar secreto, pues este ultimo existe para

% Esta opinién se encuentra sostenida por la Suprema Corte de Justicia en la ejecutoria
dictada en el amparo directo nimero 2633764, promovido per Miguel Agustin Silva Herndndez
y publicada en el Semanario Judicial de la Federacidn, vol. cin, segunda parte, p. 24, que
expresa refiriéndose al encubrimiento: *...no se tipifica el mencionado delito por el solo
hecho de que el inculpade tuve conocimicnto de que su coacusado habia cometido un robo
unc o dos dias antes, mismo que no denuncio, puesto que este delito ya se habia consu-
mado”. Similar opinién se encuentra expuesta en Anales de Jurisprudencia, t. L1, p. 35, segin
cita hecha por Carrancd y Trujillo en su Cddigo penal anotade, comentario al articulo 400,



SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO Y DEL NOTARIO 249

servir el derecho, no a lo antijuridico. De ninguna manera puede admi-
tirse que a su sombra se oculte la tolerancia con la preparacién de un
delito que se pretende cometer o con la continuacién del mismo, si ya
fue iniciada su comisién. En consecuencia, este deber de impedir el
acto contrario a derecho y penalmente sancionado, que incumbe al pro-
fesionista lo mismo que a todo miembro de la sociedad, puede estimarse
como “justa causa” para revelar, sin que deba admitirse la solucidn in-
versa. Es decir, que no puede juridicamente sostenerse que el deber de
guardar el secreto sea causa de justificacidon para cometer el delito de
encubrimiento tipificado en la fraccién I, a que nos estamos refiriendo.

Cosa muy diferente ocurre con el otro tipo, también de encubrimiento,
que describe la fraccién III del mismo articulo 400 del Cédigo Penal.
Como este ultimo ya no supone el deber de impedir la comisién de
delitos todavia no cometidos 0 consumados y, por tanto, de evitar la
lesidn de bienes juridicamente protegidos, sino tan solo la obligacién
de auxiliar a la autoridad, cuando ésta lo pida, en la investigacion de
los delitos o la persecucién de los delincuentes, la situacion es completa-
mente diversa. Aqui el secreto profesional debe prevalecer. Ya no se
trata de evitar la lesion a un bien, sino tan sélo de castigar -—o en todo
caso de reparar— la que ya se causé. Es indiscutible el deber que la au-
toridad tiene de hacer esto ultimo y para ello es indispensable que in-
vestigue el delito y lo reprima, valiéndose de todos los medios licitos que
tenga a su alcance, pero sin utilizar en tales casos el auxilio del profe-
sionista, constrifiéndolo a que traicione a su cliente. El profesionista
representa agui a este ultimo, quien tiene el derecho a no ser compelido
para declarar en su contra, derecho que, como garantia individual, con-
sagra el articulo 20 de la Constitucion Iederal. Obligar al profesionista
a que declare contra su cliente seria tanto como obligar a este wtltimo
a que lo haga, lo cual volveria nugatoria esa garantia constitucional.
Desde el momento en que un delincuente se entrega a la defensa del
abogado confidndole sus secretos expresa o ticitamente, lo hace con el
proposito de defenderse, no de denunciarse. ¥ esto tiltimo se produciria
fatalmente si el secreto no fuese guardado. Todo cliente infractor se
veria ante la alternativa de tener que denunciarse, declarando en su
contra con el solo hecho de acudir al auxilio del profesionista, o bien
renunciar a éste, quedando privado de su derecho de defensa.

Queremos —por ultimo— tratar de la reforma que sufrié el articulo
400 del Cédigo Penal en ¢l afio 1945 en la descripcion de los dos tipos
delictucsos de encubrimiento que venimos estudiando. La redaccion
originaria de ellos decia textualmente:

Se aplicarin de quince dias a diez afios de prisidn y multa de veinte a qui-
nientos pesos al que: I. No procure por los medios licitos que tenga a su alcan-



250 AUGUSTO ARROYQ SOTO

ce, impedir la consumacién de los delitos que sepa van a cometerse, o se estén
cometiendo, si son de los que se persiguen de oficio. Quedan exceptuados de
pena aquellos que no puedan cumplir tal obligacién sin peligro de su persona
o intereses, o de la persona o intereses del cényuge, de algin pariente en linea
recta o de la colateral dentro del segundo grado, y los que no puedan ser com-
pelidos por las autoridades a revelar secreto que se les hubiera confiado en el
ejercicio de su profesiéon o encargo; II. Requerido por las autoridades, no dé
auxilio para la averiguacién de los delitos o para la persecucién de los delin-
cuentes; salvo las excepciones consignadas en la fraccién anterior y cuando se
trate del conyuge o de parientes del requerido, o de personas a quienes éste
deba respeto, gratitud o amistad. ..

Por lo que puede verse, los tipos delictuosos descritos actualmente en las
fracciones I y III del articulo 400, Io estaban en las fracciones I v II de
acuerdo con la redaccion anterior, pero conteniendo el parrafo que eximia
de pena, en ambos casos de encubrimiento, a diversas personas, entre
las que se encontraban aquellas que no pudieran ser compelidas por las
autoridades “a revelar secreto que se les hubiera confiado en el ejercicio
de su profesion o encargo’. Esto constituia para el profesionista una
verdadera excusa absolutoria, atentos los términos en que estaba redac-
tado el precepto correspondiente, hoy suprimida, que solamente excep-
tuaba de pena. Asi lo estimé Ceniceros en su articulo denominado: “En-
cubrimiento y participacion’”.®

La supresion de dicho parrafo y de los casos de excusa contenidos en
el mismo, por efecto de la reforma de 1945, motivé acerbas criticas de par-
te de Jiménez Huerta, al decir que:

Esta supresion ha creado una situacién legal de duda e incertidumbre, pues,
a prima facie, dijérase que la voluntad de la Ley después de la reforma citada,
es la de no respetar, a los efectos de impedir la consumacién de los delitos
o lograr su averiguacion, el secreto que a otro hubiere sido confiado en ejercicio
de su profesién o cargo. Antes de la reforma de 1945, el profesional que reve-
laba a las autoridades el secreto que hubiere conocido por razén de su cargo
actuaba “‘sin justa causa” pues no era destinatario del deber juridico impuesto
en las fracciones I y II del articulo 400 por estar exceptuado expresamente;
después de la reforma mencicnada, el deber juridico de denunciar y auxiliar
entra también en funcién en orden a su persona y, por ende, actia con justa
causa si en dicha coyuntura revela el secreto profesional. Empero por nuestra
parte, contemplamos con repugnancia esta conclusidon que sélo engarza con los
lineamientos de un estado totalitario e inquisitorial .®®

Queremos expresar nuestro desacuerdo con esta opinion, del eminente
catedritico citado, por las siguientes razones. Suprimir el parrafo que
eximia de pena al profesionista encubridor por la omisién tipificada en

# Criminalla, junio 1944, mim. 10.
® Op. cit., t. o1, p. 198,
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la fraccion 1, fue un acierto del legislador, pues ya hemos dicho que el
secreto profesional no releva del deber que tiene todo miembro de la
sociedad de impedir por medios legales la comisién o continuacién de
los delitos. Este ultimo deber es superior y prevalece en todo caso.

Por cuanto al hecho de haber suprimido la exencién de pena para el
profesionista, ligado por el secreto, en el caso de la fraccién 11 {que
en la actual redaccién es 111}, esta en parte justificado. Ciertamente, es
deseable que en la ley —y constituye un ideal del derecho— se en-
cuentren resueltos todos los casos de conflicto de deberes, mediante pre-
cepto expreso que decida cudl es el que debe prevalecer. Pero no al modo
como lo hacfa el suprimido parrafo del articulo 400 del Cédigo Penal,
que solamente eximia de pena. Esto degradaba juridicamente al secreto
profesional, reduciéndeclo a una simple excusa absolutoria. No es asi.
El secreto constituye una verdadera causa de justificacién; implica el
cumplimiento de un deber, haciendo que la conducta no sea delictuosa
aun cuando corresponda a la descrita en el tipo. Por las razones que
antes expusimos debe prevalecer el secreto sobre la obligacién de auxiliar
a la autoridad en su labor de investigar los delitos y perseguir a los
delincuentes. Por lo mismo, el profesionista que por guardar aquél no
accede al requerimiento que le haga la autoridad con tal objeto, no comete
delito, su conducta es legal, de ningiin modo puede ser antijuridica.



