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CAPITULO TERCERO
LA OBLIGACION CIVIL

suMarto: 1. Efectos civiles del incumplimiento de la obligacidn de
reserva. 11. Discusién sobre el origen comtractual o extracontrac-
tual de la misma. 111, Naturaleza juridica compleja de la obligacién
de reserva. IV. Cumplimiento de la obligacidn. V. Duracién de la
misma. VI. Consecuencias civiles de su incumplimiento. VIL In-
trasmisibilidad hereditaria de la obligacién. VIII. Acumulacién de
responsabilidades civiles contractual y extracontractual. IX. Res-
ponsabilidad civil del profesionista por indiscrecién de sus auxiliares
y empleados.

1. Quedé expuesto en el capitulo anterior que el secreto profesional
ha sido estudiado menos desde el punto de vista de la obligacién de re-
serva que el mismo presupone, que desde el punto de vista del incum-
plimiento de ella, o sea la revelacion del secreto. Este hecho explica
que sea en el campo del Derecho Penal en el que hayan tenido sus me-
jores logros la doctrina y la jurisprudencia, en tanto que el aspecto civil
del problema haya sido apenas esbozado o implicitamente reconocido.

No cabe duda que al estudiar los efectos penales de la revelacion, con-
siderada como delito, lo que ya hicimos en el capitulo anterior, o al
estudiarla como falta en el Derecho Administrativo, lo que habremos de
hacer en el capitulo siguiente, estamos en presencia del incumplimiento
de un deber. Hay, pues, una obligacién preexistente que ,al dejar de
ser cumplida, produce efectos de cardcter penal, de cardcter adminis-
trativo y también de caricter civil. Nos proponemos estudiar estos ulti-
mos en el presente capitulo, asi como también la naturaleza y caracteris-
ticas de la obligacién incumplida.

II. Es ya vieja la discusidn entablada acerca de si el origen de la obli-
gacién de reserva es de caricter contractual o extracontractual. Si la
fuente de esta obligacién se halla en un acuerdo de voluntades, su incum-
plimiento producird los efectos de todo incumplimiento contractual y
su exigibilidad estar4 sujeta a las normas que rigen la de una obligacién
civil. 8i, por el contrario, la obligacién nace con independencia de todo
contrato, por efecto de una norma de cardcter imperativo o prohibitivo,
su violacién constituye un hecho ilicito que afectara al orden ptblico y
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no a una relacién de caricter solamente privado entre acreedor y deudor.

Tal es el esquema de la controversia que se ha sostenido acerca de
la fuente de la obligacion de reserva en el profesionista. En otros tér-
minos, hay acuerdo sobre la existencia de esa obligacion, se reconoce la
presencia de un acreedor y de un deudor en ella, pero se discute acerca
de si esa obligacién habrd surgido o no de un contrato.

El interés que los autores han puesto en esta discusion proviene del
que tienen en mantener protegido el secreto profesional. Se considera
que lo estard menos si constituye una relacién de derecho privado, entre
particulares, que si es una institucién de orden publico, de interés pri-
mordial para la sociedad. Y ello por dos razones principalmente. La
primera, es que si la obligacion de reserva tiene su origen en un con-
trato, podrd desaparecer por el mutuo acuerdo de las partes. Quienes
la hicieron nacer por su voluntad, podrin también extinguirla por efec-
to de la misma. Asi, el profesionista obligado al secreto quedaria rele-
vado de su obligacién de reserva si el cliente lo autoriza a revelar. En
cambio, si ese secreto es de orden publico, no podri deshacerse la obliga-
cién por el consentimiento de las partes, ya que tampoco ha nacido de
¢l. Ningun cliente podria autorizar al profesionista a que revele y si lo
hiclera, su autorizacion seria ineficaz.

La segunda razon, es que si el secreto profesional ha surgido de un
contrato y constituye solo una obligacion de derecho privado, serd de
inferior categoria a las obligaciones de derecho publico y, por lo mismo,
deber4 ceder si entra en conflicto con ellas. Asi, por ejemplo, si el pro-
fesionista se ve obligado a denunciar un hecho delictuoso o constrefiido
a declarar como testigo, deberd hacerlo aunque viole con ello el deber
de secreto, pues el mantenimiento de éste constituye una obligacién me-
nor que las otras. En cambio, si su origen no es contractual sino institu-
cional, valdra por lo menos tanto como las obligaciones de denunciar o
atestiguar y no tendrd porqué ser sacrificada en beneficio de ellas; antes
bien, prevaleceri sobre las mismas.

Los siguientes parrafos de Fernindez Serrano expresan en forma clara
la discusién entablada en torno a este problema:

La materia del secreto profesional del abogado, ;pertenece al derecho pu-
blico o al privado? ¢Es un contrato, o su regulacién estd por encima de la
voluntad pactada?

El estudio de los tratadistas en este aspecto se presenta en forma confusa vy,
por tanto, se manifiesta en conclusiones diversas. De las soluciones que se adop-
ten al contestar a aquellas preguntas depende la calificacién que ha de darse
respecto a la naturaleza juridica del secreto profesional.

Dos teorias se han propuesto a este respecto: la que sostiene que en el se-
creto profesional juegan principalmente los interess privados del confidente; y
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la del interés social, en la que, si bien se reconoce la existencia de aquéllos, se
hace jugar el cardcter piblico de modo preponderante.

Los mantenedores de la primera teoria tratan de encuadrar el secreto profe-
sional dentro del marco de los contratos. Asi algunos intentan resolver el pro-
blema aplicando la doctrina del depésito; otros, considerandolo como un arren-
damiento de servicios; y, para otros, en fin, se trata de un contrato innomina-
do. Tedos ellos confunden el deber del secreto profesional con la relacién
juridica privada entre abogado y cliente, en la cual puede tener origen, sin
tener en cuenta que es cosa distinta aquella relacién juridica y las obligaciones
que, a consecuencia de ella, pueden nacer.

Si la materia del secreto profesional no tuviera otro fundamento o razén de
ser que la simple voluntad contractual y el interés privado de los contratantes,
seguiria las mismas vicisitudes que la de los contratos en donde pudo nacer;
cesarian sus efectos en caso de resolucion, podria ser objeto de novacién y de
transaccion; seria susceptible de rescisidn y de anulacién v, en todo caso, que-
darfa supeditada al interés pablico, ante el cual cederia siempre.

Los que sostienen que en el secreto profesional juegan factores de “interés
social”, sin olvidar los de caricter privado del confidente, atribuyéndole una
doble naturaleza juridica, titubean en sus conclusiones. Asi: Florian dice que
si se tratase de una materia pertenectente al Derecho Phblico no le seria permi-
tid¢ al confidente relevar al abogado de la obligacidén del secreto, lo que le
parece excesivo; los que, como Savatier y Bielsa, tratan de armonizar ambos
factores. concluyen diciendo que el secreto profesional es relativo y debe ceder
ante el “interés social”; Appleton, apovandose en la jurisprudencia y en las
practicas del foro francés, afirma que el secreto profesional sirve los intereses
privados del cliente y aun los de terceros, pero por ser materia perteneciente
al orden phblico mantiene el principio de la inviolabilidad, inspirado en la
doctrina tradicional que se remonta a los antiguos criminalistas de la vecina
Republica.l

Contrariamente a las anteriores ideas, Perraud-Charmantier, que es uno
de los sostenedores de la teorfa contractualista, se expresa como sigue:

¢ El secreto profesional es un contrato? El penitente, el inculpado, el enfermo
que confian su secreto al confesor, al abogado o al médico, sea expresamente,
sea ticitamente (si se admite la teoria de los hechos secretos por naturaleza,
ue veremos mas adelante} no lo confian sino para alcanzar el fin que ellos
persiguen; la salvaguardia de sus intereses espirituales o materiales, salud eter-
na. honor, fortuna, salud. . . El confidente que no estd forzado de ningin modo
a recibir este secreto, sea formal, sea ticito, de quien viene a él —salvo puede
ser. el abogado de oficio— acepta acogerlo y guardarlo. El acepta no recibirlo
sino para el fin perseguido por quien se confia a él. Hay cambio de consenti-
mientos, hay convencién, Mas bien, hay contrato. . .2

Y mads adelante, cuando aborda el problema de determinar a qué es-

* “El secreto profesional” en Revista Internacional del Notariado, nim. 14, abiil-junio
1952, p. 121 v 122,

? Le secret professionel, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, R, Pichon
et R. Durand Auzias, 1926, segunda parte, nim. -1, p. 224.
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pecie de contrato pertenece el que origina el secreto profesional, dice
el mismo Perraud-Charmantier:

Un contrato estid en la base de la nocién del secreto profesional, pero, ;cul
contrato? Ciertos autores estiman que se trata de un mandato o de un arren-
damiento de servicios, Ellos no estin en lo justo; pero ellos estin de acuerdo
en la preexistencia de un derecho en la persona del que se ha confiado. La
doctrina admite generalmente esta concepcidn. Ella estima ordinariamente que
hay un depbsito; depdsito “necesario, inviolable y sagrado” segin los articu-
los 1927 y siguientes del Cédigo Civil; este seria el sacrum depositum de Juve-
nal. Nos parece imposible, en derecho, no reconocer que esta teoria encierra
una gran parte de verdad, y, en consecuencia, no tenerla en cuenta, en una
cierta medida. La jurisprudencia, ademas, la ha admitido a veces {Sentencia
Watelet). Ella ofrece un beneficio evidente: permite aclarar ciertos aspectos del
problema y resolver muchas dificultades; la facultad de levantar el secreto re-
servada a quien se ha confiado, la ausencia de derecho en esta materia para
toda otra persona, el derecho que est4 exclusivamente reservado al cliente de
pedir un certificado médico, la validez de su autorizacién para la expedicién
de un certificado post mortemn, la {facultad que hay de renunciar a toda accién
civil en el caso de revelacién, la prohibicién de revelar hecha al confidente
necesario en ausencia de toda autorizacién. ..

Esto es muy exacto. Més aun, nos parece dificil en definitiva, rechazar
completamente una teoria que da scluciones que la teoria adversa es impoten-
te para suministrar. Pero no se podria admitirla en su integridad. Tal cual es,
resulta insuficiente. No se podria asimilar el “depésito” del secreto al depdsito
civil, ni, en consecuencia, materializar el papel! del depositario, del confidente.
Se necesita recordar que el depésito civil no puede tener por objeto sine un
resulta insuficiente. No se podria asimilar el “depdsito” del secreto al depdsito
ser forzado a expedir un certificado al enfermo que se lo pidiese; pues ésta
seria la restitucién del depdsito (articulo 1915 del Cédigo Civil); el confidente
citado como testigo deberia ser obligado a hablar si el que confié retira su
depdsito, es decir, si él lo autoriza. Ahora bien, sabemos que todo esto no corres-
ponde a la realidad de las cosas. Nuestro contrato no puede ser, pues, un
depésito.?

Y, finalmente, el mismo autor concluye lo siguiente, en una nota puesta
al pie de la pdgina 228 de la obra que se viene citando:

Estas reglas generales (las de los contratos innominados) deben aplicarse al
contrato de secreto profesional, que es un contrato sui generis. Aunque bas-
tante aproximado al depésito, no es un depésito. No hay necesidad de querer
a toda costa hacerio entrar en el titulo de uno o de otro de los contratos nomi-
nados, . . el secreto profesional es un contrato innominado. Es un contrato pu-
ramente consensual. El secreto profesional tiene su base en un contrato cons-
tituido por el consentimiento del “depositante” y del confidente; es un contrato
unilateral. Otro contrato de la misma naturaleza debe necesariamente interve-
nir para levantar el secreto. Este es distinto del primero e interviene entre las
mismas partes, pero €l no tiene la misma causa.

* Ibid.,, pp. 226-227.
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Nos parece que se ha dado a este tema del origen del secreto profe-
sional, o sea de la fuente de la obligacién de reserva, una importancia
mayor de la que en realidad le corresponde. Esto proviene de dos con-
fusiones. La primera consiste en que simultineamente se emplean los
conceptos de derecho publico y de orden piblico, como si fueran equiva-
lentes, lo que no es exacto. El concepto de orden publico —que no nos
ocuparemos de determinar en este capitulo, porque lo haremos en el si-
guiente, al estudiar la regulacion administrativa del secreto profesional—
es aplicable también a algunas instituciones de derecho privado.

La segunda confusion, que es consecuencia de la anterior, consiste en
oponer la materia contractual a la de orden piblico, como si ambas fue-
ran incompatibles entre si, lo que también es inexacto, ya que hay nu-
merosas disposiciones imperativas que rigen los contratos, las cuales dan
origen a derechos irrenunciables, sin que se pueda pactar en contrario
respecto de ellas, por ser de orden publico.

Que el secreto profesional tenga su origen en un contrato o que direc-
tamente provenga de la ley, por efecto de un acto-condicién que la haga
aplicable al caso, de ningin modo implica que no sea una institucién
de orden publico y menos atin que deba sacrificarse para el cumplimien-
to de otras obligaciones de este mismo orden, tales como la de denunciar
hechos delictuosos o la de deponer como testigo, cuando la administra-
cién de justicia lo pida.

El mismo Perraud-Charmantier, defensor asiduo del origen contrac-
tual del secreto, llega a reconocer que éste es de orden publico secun-
dario o relativo, a diferencia de los otros deberes que acabamos de indi-
car, los que estima como de orden publico primario o absoluto.* Tampaco
esta distincion nos parece aceptable. En efecto. ¢Qué significa esa ex-
presién de “orden publico secundario o relativo”, opuesta a la de orden
publico primario o absoluto? ¢Acaso quiere decir el autor que ella in-
dica que el deber de reserva tiene limites y no obliga siempre de una
manera absoluta e incondicionada? Esto no puede ser, porque también
el deber de denunciar y el de atestiguar, que considera como de orden
publico primario, tienen limitaciones que la propia ley establece al exi-
mir de ellos a ciertas personas o en determinadas circunstancias. ;Enton-
ces quiere decir que el secreto profesional es un deber de categoria infe-
rior a los otros y, por lo mismo, que debe ceder ante ellos cuando entran
en conflictor Esta deberia ser la consecuencia légica de semejante dis-
tincion, pero el mismo Perraud-Charmantier, que se ve atrapado en su
propia red al llegar a este punto, tiene que dar marcha atrds expre-
sando:

¢ Op. cit, p. 230
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La cuestién del testimonio en justicia es muy delicada; la obligacién del ar-
ticulo 378 se encuentra en conflicto directo con los articulos 80 y 317 CIC.
Ninguna excepcién de testimoniar estd formalmente establecida en favor de
los confidentes necesarios. En principio, pues, ellos estin obligados a hacerlo.
E! testimonio en justicia es un verdadero servicio piblico; la obligacién gue
estd impuesta a todo ciudadano de deponer lo que sabe es de orden publico
absoluto. Ella deberia pues prevalecer sobre la obligacién del secreto, que
no esti sancionada sino por un orden piblico secundario,

Y acto seguido se ve obligado este autor a reconocer que no se puede
llegar a tal conclusién, proponiendo

“que la dispensa de testimoniar debe ser acordada en los casos estrictamente
indispensables, es decir, a los confidentes de las grandes profesiones {entre los

que ha incluido antes a los abogados) pero que conviene rehusarla a otros”.?

Para nosotros el orden publico no es mids que upno. La pretendida
distincion entre orden publico primario y secundario no solamente re-
sulta inaceptable sino que también es inttil para resolver los problemas
del secreto profesional, como acaba de revelarlo la contradiccién en que
cae Perraud-Charmantier. Que el secreto profesional deba prevalecer o no
sobre otros deberes, también de orden publico, cuando entre en conflic-
to con ellos, es punto que sera estudiado por nosotros en el capitulo
sexto. Pero en todo caso, ninguna aportacién da para resolver los pro-
blemas que con motivo de tales conflictos surgen, ese pretendido des-
doblamiento de la nocién de orden publico, ni tampoco la determinacion
del origen del secreto. Pero como este ultimo tema ha apasionado tanto
a los juristas por considerarlo decisivo para determinar la naturaleza del
secreto profesional, asi como la magnitud o importancia de las obliga-
ciones que crea para el profesionista, continnamos ocupandonos de él, si
no con el propdsito de agotar su estudio, por lo menos con el de escla-
recerlo un poco, disipando la nube de confusiones que en torno a él
se ha formado.

Las objeciones a la teoria del origen contractual han sido formuladas
vigorosamente, entre otros autores, por los penalistas, que no se resignan
a ver como un hecho delictuoso puede ser también el incumplimiento
de una obligacién contractual. Asi Eusebio Goémez expresa su opinion
en los siguientes pdrrafos:

La obligacién de guardar el secreto profesional deriva —conforme a una
de las teorias emitidas al respecto— de un contrato tacito entre el profe-
sional y el cliente: el primero ofrece callar todo cuanto HNegara a saber en el
ejercicio de su ministerio; el segundo acepta la oferta.

No hay tal contrato —se dice en oposicién a esta teorfa— porque si bien
es verdad que Ja oferta y la aceptacion pueden ser ticitas, no lo es menos

5 Op. cit,, p. 276.
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que. en el caso, no aparecen ni lIa una ni la otra. No se concibe la existencia
de un contrato sin que los presuntos otorgantes del mismo sepan que van a
contratar.

Por otra parte ¢a qué especie de los contratos perteneceria aquél del cual
emana la obligacién del silencio?

Se dice que €l constituye un depdsito. Pero es indefendible semejante opi-
nién. porque, de acuerdo con la ley y con la doctrina, el contrato de depésito
se verifica cuando una de las partes se obliga a guardar gratuitamente una
cosa mueble o inmueble que la otra le confia, y a restituir la misma e idénti-
ca cosa. En el supuesto contrato no hay cosa —mueble o inmueble-—- que sea
su objeto, porque no puede atribuirse tal caricter al secreto confiado. Atri-
buirselo, importa un contrasentido, si la palabra cosa ha de conservar, como
corresponde, su significado juridico.

Ademas jedmo se opera la devolucién del secreto? Y la devolucién de la
cosa que forma su objeto es de la esencia del contrato de depésito.

Frente a estas objeciones, por cierto irrebatibles, los partidarios de la doc-
trina examinada, persistiendo en ella, sostienen que, de todas maneras, si la
obligacion del silencio impuesta a los profesionales no emana de un contrato
de depdsito, es innegable que proviene de un contrato innominade, pero no
demuestran lo que es primordial, es decir que, en el caso en cuestion, las
partes se hayan puesto de acuerdo sobre una declaracién de voluntad comdn,
destinada a reglar sus derechos. Sin ese acuerdo no hay, no puede haber
contrato.t

Por otra parte, Sebastiin Soler, al estudiar cudndo existe violacién pu-
nible de secreto, sostiene que es complejo el bien juridico tutelado con £1,
ya gue, juntamente con la libertad, se presenta conflicto entre dos bienes
juridicos, pronunciindose la ley en favor de la persona; y en una nota de
pie de pdgina expresa como consecuencia lo siguiente:

Son, por lo tanto, equivocadas las fundamentaciones del secreto profesional
que buscan su base en una especie de convenio o pacto de reserva y en ge-
neral, las que acuerdan un sentido privade a la infraccibn. Una cosa es que
el delito sea de accién privada y otra que el interés tutelado en el particular
sea también puramente privado.”

No nos parecen concluyentes los anteriores argumentos que exponen
estos dos insignes penalistas, para demostrar que la obligacion de reserva
profesional no pueda tener su origen en un contrato. El hecho de que no
conste de manera expresa el acuerdo de voluntades entre las partes para
imponer esa obligacién, no excluye el que dicho acuerdo se forme de ma-
nera ticita (articulo 1803 del Cédigo Civil) . Tampoco es exacto lo que
dice Gomez al sostener que en el caso no puede haber contrato porque no

® Tratado de derecho penal, Buenos Aires, Compafiia Argentina de Editores, 1940, tomo 1,
cap. LXxm1, nam. 840, p. 431.

¥ Devecho penal argentino, Buenos Aires, Tipogrifica Editora Argentina, 1951, tomo 1v,
cap. 107, nam, v, p. 128,
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constan las disposiciones establecidas por los otorgantes para reglar sus
derechos, pues con esto se olvida que las obligaciones contractuales no son
unicamente las que provienen de las estipulaciones concertadas por las
partes en el contrato, sino también las impuestas por las normas legales
que supletoria o imperativamente deben regirlo. Y nada se opone a que la
violacién de alguna de estas dltimas constituya, ademds de un incumpli-
miento contractual, un hecho delictuoso.

Si se toma en cuenta que las normas imperativas —y consiguientemente
las prohibitivas, que no son sino la forma negativa de aquéllas— constitu-
yen por regla general disposiciones de orden publico, se comprenderd
mejor por qué la tutela penal de un bien juridico contra hechos que lo
lesionan, no es esencialmente indicativa de que tales hechos no sean
también el incumplimiento de una obligacién contractual. Perraud-Char-
mantier, a quien ya habia sido formulada posiblemente la objecion por
los anticontractualistas, la contesta diciendo:

No falta ejemplo que encontrar en la ley penal de sanciones que se refieren
a simples contratos: el préstamo de uso, la fianza, el arrendamiento, el man-
dato, el depésito son de esta clase: el articulo 408 del Cédigo Penal los san-
ciona bajo el nombre de abusos de confianza; el antiguo articulo 423 abroga-
do por la ley del lo. de agosto de 1905 era de la misma especie, y esta ley
que lo ha reemplazado, sanciona ciertas ventas viciadas de fraude. ;Seria
audaz sostener que ocurre lo mismo en materia de secreto: contrato sancio-
nado por la ley penal en razén de su caricter de institucién de orden piblico
secundario? De buen grado lo han afirmado generalmente, pretendiendo que
se trata de un depésito. La jurisprudencia misma no ha estado lejos, sin
embargo, de admitir esta idea. Nosotros pensamos estar en la verdad, soste-
niendo que debe ser a fortiori lo mismo en lo que concierne al contrato “inno-
minado” de secreto profesional. Hay un contrato en la base de las relaciones
que se establecen entre el “depositante” y el confidente, pero la sociedad ha
debido intervenir para protegerse en cierta medida contra un riesgo temible:
el de ser lesionada por el atentado llevado a cabo mediante la revelacion
del secreto confiado a ciertas profesiones garantizadas por la ley.®

Esto es particularmente cierto en nuestro derecho, sobre todo en los
tiempos mads recientes. Recuérdese como constituyen delito algunos in-
cumplimientos contractuales. Ejemplo de ello es el caso de Jos patrones
que no pagan a sus trabajadores el salario minimo general, hecho éste que
en la actualidad configura un tipo delictuoso (articulo 1004 de la Ley Fe-
deral del Trabajo) . Esta tendencia se nota precisamente mds en la materia
de servicios profesionales. El abandono de un enfermo en su tratamiento
por el médico o el de un litigante en su defensa por el abogado, son delic-
tuosos en determinadas circunstancias (articulos 229 y 232, fraccion II del

® Op. cit., p. 233,
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Cédigo Penal) . La simple inactividad de este ultimo en la defensa, tam-
bién puede serlo, igual que todo dafio causado en el ejercicio de una pro-
fesion, arte o actividad técnica (articulos 230 y 232, fraccion 111 del mis-
mo Cdédigo).

Y aqui viene al caso recordar la distincion a que se refiere Gabriel
Marty, catedrdtico de la Universidad de Toulouse, entre dos especies de
contratos: los que obligan a procurar al acreedor “una ventaja precisa y
efectiva” y los que obligan sélo “a cierta diligencia en vista de un re-
sultado determinado”. Respecto de ambas especies expresa este tratadista:

Primera hipotesis :El deudor se ha obligado a procurar al acreedor una
ventaja precisa y efectiva.

Es éste el caso del vendedor que se obliga a transferir la propiedad. El del
porteador que se obliga a transportar una cosa a su destino en cierto plazo.

Demogue designé estas obligaciones con un nombre que tuvo fortuna: obli-
gaciones “de resultado”; H. Mazeaud habla de obligaciones determinadas. Mas
si el nombre cambia, la idea es la misma,

Segunda hipotesis: El deudor esti obligado a cierta diligencia. Es éste el
caso previsto por el articulo 1137 para aquellos contratos cuyo objeto es la
conservacién de una cosa (obligacién de medio, en la terminologia de Demo-
gue: obligacién general de prudencia en la terminologia de Mazeaud).?

Y pdrrafos mas adelante afiade Marty, refiriéndose ya en particular al
servicio profesional:

Hay otros ejemplos que no se refieren a la conservaciéon de una cosa: tal es
el caso de la obligacién del médico para su cliente; no se compromete a curar
al enfermo, sino a cuidarlo segin la reglas del arte. ..

En todos estos casos el deudor falta a su obligacién no cuando no obtiene
el resultado perseguido, pues no ha prometido éste; sino cuando no ha apor-
tado en la persecusién de este fin, la diligencia que ha prometido.!?

Es en la segunda categoria de obligaciones que la anterior distincién
sefiala, o sea en las obligaciones de prudencia o diligencia, en las que prin-
cipalmente puede intervenir la represion penal para asegurar su cumpli-
miento. Esto obedece a que el control de ese cumplimiento resulta mucho
mds dificil que para las obligaciones de la primera categoria, pues siendo
obligaciones mds de actividad que de resultado, este ultimo juega en el
caso un papel secundario. Dicho cumplimiento consiste en poner los me-
dios, no en alcanzar el fin. Y como esos medios son de diligencia, pru-
dencia o actividad, protectoras de determinados bienes juridicos, su omi-
sién es dificil de evitar y su cumplimiento resulta generalmente imposible

° Derecho Civil. Teoria general de las obligaciones, trad. de José M. Cajica Jr., Puebla,
1952, titulo 1, cap. n1, nims. -3, p. 201.
® Iid., p. 202,
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de obtener mediante ejecucion forzada (a la inversa de lo que ocurre con
las obligaciones de resultado) lo cual hace que el Estado recurra en oca-
siones a la represion penal, para que, sin perjuicio de la responsabilidad
civil, asegure la prestacién de esa diligencia o cuidado, no solamente al
acreedor sino también a la sociedad que generalmente resulta afectada por
su falta. Recuérdese lo que del secreto profesional dijimos en el primer
capitulo de esta obra, acerca de la imposibilidad de evitar su violacién por
medios que nto fueren punitivos. .

¢Podria plantearse en nuestro régimen juridico el problema de la cons-
titucionalidad de este empleo de la represion penal contra el incumpli-
miento de obligaciones originadas en un contrato? De acuerdo con el ar-
ticulo 17 de la Constitucion Federal: “Nadie puede ser aprisionado por
deudas de cardcter puramente civil.” Esta prohibicién, que consigna una
de las garantias individuales reconocidas y protegidas por la Constitucién,
es, en opinién de Ignacio Burgoa, una reafirmaciéon de la garantia de
exacta aplicacion de la ley en materia penal que establece el articulo 14
de la misma ley suprema. Asi se expresa al respecto dicho autor, sobre la
garantia del articulo 17.

La primera garantia de seguridad juridica que encontramos en el articulo 17
constitucional estd concebida en los siguientes términos: Nadie puede ser apri-
sionado por deudas de caricter puramente civil. Esta garantia no viene a ser
sino la corroboracién o confirmacion del principio juridico de nullum delic-
tum, nulla poena sine lege. En efecto, de acuerdo con él, solamente un hecho
reputade por la ley como delito puede ser considerado como tal y, en conse-
cuencia, ser susceptible de sancionarse penalmente. Por ende, una deuda
proveniente de un acto o relacién juridicos civiles en si mismos, esto es, no
estimados por la ley como delictuosos, no puede engendrar una sancién penal
{como es la privacion de libertad), ya que ésta se reserva a los delitos, es decir,
a los hechos reputados legalmente como tales. Bajo este aspecto, el articulo 17
constitucional viene a confirmar la garantia de la exacta aplicacién de la ley
en materia penal, en el sentido de que sélo podra aplicarse una pena prevista
expresamente por la ley para un determinado delito, o sea, para un hecho cali-
ficado legalmente como tal.l?

No creemos, sin embargo, que la disposicion del articulo 17 sea una
mera reiteracién de la que contiene el articulo 14. Esto haria redundante
aquélla, cuyo sentido parece ser otro. La garantia del 17 consiste mas
bien en una prohibicién que el constituyente dirige al legislador ordi-
nario para que no configure tipos delictuosos con incumplimientos de
caracter meramente civil. La sola conducta del deudor civil incumplido
no puede ser tipificada entre los hechos delictuosos por el legislador co-
mun. La represién penal no debe ser empleada como medio para la satis-

U Fas garantias individuales, México, Editorial Porria, $. A., 1961, cap. vui, p. 457.
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faccion de intereses privados, susceptible de alcanzarse mediante ejecucién
forzada, sino que ha de reservarse para los hechos que directamente lesio-
nan a la sociedad y limitarse a ellos su empleo.
Sin embargo, el problema que crea esta disposicién constitucional es el
determinar qué debe entenderse por “deudas de cardcter puramente civil’.”
El mismo Burgoa ha percibido este problema al decir:

El cardcter civil de una deuda, es decir, del aspecto pasive de una obliga-
cidn, se debe fijar a posteriori en cada caso concreto de que se trata, aten-
diendo, sin embargo, al criterio general de que su origen o procedencia no
se atribuyan a un hecho tipificado por la ley como delictivo.'?

Evidentemente, la expresion “deudas de cardcter puramente civil” que
emplea el articulo 17 no debe entenderse como comprensiva de toda
obligacidn civil. Ello haria inconstitucional la existencia de diversos tipos
delictuosos tradicionalmente admitidos, que castigan el incumplimiento
de deberes nacidos de instituciones civiles. Ejemplos de esto pueden ser el
adulterio o la bigamia, que reprimen faltas a las obigaciones nacidas del
matrimonio {(articulos 273 y 279 del Cddigo Penal), la usurpacién del es-
tado civil correspondiente a otra persona, la ocultacién o sustitucion de
un infante o la atribucién falsa de la maternidad, etcétera (articulo 277
del mismo Cédigo) . También en el campo patrimonial hay diversos tipos.
delictuosos de robo, fraude o despojo de inmuebles, que protegen la pro-
piedad y otros derechos reales contra actos que los violen, aun cuando no
se realicen con violencia o engafio. Es la peligrosidad social de tales he-
chos, motivada frecuentemente por la imposibilidad o extrema dificultad
de reparar mediante ejecucion forzada los derechos violados, o la amenaza
que importan para €l orden familiar o econdémico existentes, lo que los
hace punibles, sin que ello infrinja la prohibicién del articulo 17 consti-
tucional. Dentro de esta linea se encuentra también Ja tutela penal del
secreto que deben guardar los profesionistas. Aun cuando se castigue en
estos casos €l incumplimiento de obligaciones civiles, no son éstas las “pu-
ramente civiles” a que dicho precepto se refiere. Hay aqui algo mds que
lo puramente civil, que justifica las penas privativas de libertad y hace
que ellas no sean inconstitucicnales. La determinacién en cada caso de
este contenido extra-civil del hecho para considerarlo como delito, ya no.
es tarea que concierna al jurista, sino asunto de politica criminal.

Después de todo lo anterior, podemos llegar a la conclusiéon de que no
hay inconveniente alguno para que la obligacion de reserva profesional
sea, en principio, de caracter civil y tenga su origen en un contrato tam-
bién civil, pues esto ni rebaja la categoria de la obligacién, impidiendo

# Ibid., p. 458.
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que sea de orden publico, ni se opone a que su incumplimiento resulte
punible. Sin embargo, algunas precisiones deben hacerse:

La primera de ellas consiste en que, al sostener que el secreto puede
tener su origen en un contrato, no debe concluirse de alli que necesaria-
mente lo tenga. Supone si, en todo caso, la prestacién de un servicio pro-
fesional, pero sin que ésta provenga siempre de un contrato. Gabriel
Marty dice al respecto:

La responsabilidad de los profesionales. médicos u oficiales ministeriales, por
ejemplo, provoca numerosas dificultades. ..

La primera consiste en determinar si se trata de una responsabilidad con-
tractual o delictuosa. Frecuentemente habrd contrato entre el profesional y
el beneficiario de sus servicios. La responsabilidad serid contractual. Asi ha
resuelto la Sala Civil de la Corte de casacién, para los médicos, ...

Sin embargo, en algunos casos la intervencion del profesional se realizard
fuera de todo contrato: por ejemplo, un médico presta los cuidados de ur-
gencia a un enfermo en la calle. La responsabilidad es entonces delictucsa.

Por otra parte, no existe entre los dos casos la diferencia que a primera

vista podria suponerse. En efecto, el contrato solamente impone al profesio-
nal obligaciones de diligencia, que la jurisprudencia a veces considera de orden
publico. . . y estas obligacicnes, cuyo incumplimiento constituird la culpa con-
tractual, se acercan, hasta confundirse con ellas, a las reglas de conducta
admitidas en el dominio delictuoso.’

Por nuestra parte pensamos que tampoco hay contrato entre profesio-
nista y cliente en aquellos casos en que la prestacion del servicio profesio-
nal se realiza bajo la forma de servicio publico. Asi ocurre cuando las
personas, por falta de recursos econdmicos, acuden a defensores de oficio
en busca del patrocinio gratuito de un abogado, lo mismo que cuando re-
ciben atencién meédica en el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
de los Trabajadores del Estado, por ser empleados publicos. En ninguno
de estos casos puede descubrirse la existencia de un contrato y, sin em
bargo, no es menor en ellos para el profesionista la obligacién de reserva,
que la que tiene cuando presta sus servicios libremente contratado por el
cliente.

La segunda precision consiste en que ni aun en aquellos casos en que el
secreto tenga un origen contractual, debe pensarse en la existencia de un
contrato especialmente constitutivo del mismo, tal como parece deducirse
de las expresiones de Eusebio GOmez que antes transcribimos, en las que
sostiene este tratadista como inadmisible, que sea “‘un contrato tdcito en-
tre el profesional y el cliente: . ..el primero ofrece callar todo cuanto
llegare a saber en el ejercicio de su ministerio; el segundo acepta la oferta™.
Evidentemente que, presentado en esta forma el origen contractual del

B Op. cit, t. 1, titulo 11, cap. o, p- 311,
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secreto, resultaria inaceptable y Gomez tendria razén al desecharlo como
lo hace. No, el secreto del profesionista no puede tener su origen en un
contrato especial, ya fuera éste de depdsito, de mandato, de arrendamien-
to de servicios 0 innominado como pretenden los contractualistas, a cuyas
opiniones nos hemos referido antes. No existe ningun contrato especial-
mente destinado a generar el secreto, la obligaciéon de reserva profesional.
Al decir que ésta puede tener un origen contractual, ya que no es contrario
a su naturaleza o efectos, queremos significar solamente que puede surgir
como consecuencia de una de las varias estipulaciones contenidas en un
contrato que entre si celebren el profesional y su cliente para la presta-
cion de servicios por aquél a éste. En otros términos, el secreto puede ser
una de las diversas obligaciones pactadas, que queden a cargo del profe-
sionista cuyos servicios son contratados.

Pero, si el contrato es omiso en lo que toca a la reserva, ¢debemos no
obstante considerar impuesta esa obligacion? Seguramente que si. Ya he-
mos dicho antes que por obligaciones contractuales deben entenderse no
s6lo las que expresamente conciertan las partes en su acuerdo de volun-
tades, sino también las que derivan de preceptos legales que supletoria o
imperativamente son aplicables al contrato. Luis Mufioz se expresa asi a
este respecto:

Los efectos son voluntarios o queridos por las partes ,y también legales, llama-
dos reflejos; los tltimos emanan directamente de la norma juridica, incluso
cuando sustituye con otros los perseguidos por las partes, porque éstos no pue-
dan realizarse. .. Los efectos voluntarios de los contratos tipicos son los pre-
vistos y queridos por las partes, sin perjuicio de que, como dejamos dicho,
puedan preducirse otros dimanantes del ordenamiento juridico.

Esta opinién encuentra, por lo demds, apoyo en el articulo 1796 de
nuestro Codigo Civil, el cual establece que los contratos *“‘desde que
se perfeccionan obligan a los contratantes no sélo al cumplimiento de
lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias que, segun
su naturaleza, son conformes a la buena fe, al uso o a la ley”,

En otros términos, podemos distinguir tres clases de obligaciones
contractuales: a) las que dimanan de una estipulacién expresa del con-
trato, convenida por las partes; b) las que provienen de una disposi-
cién legal supletoria, aplicable al contrato cuando éste no contiene
estipulacién expresa sobre alguin punto determinado y ¢) las que esta-
blece imperativamente la ley mediante una disposicién que debe apli-
carse necesariamente al contrato, aun cuando éste contenga estipula-
cidn expresa de las partes en contrario.

Procede entonces analizar los caracteres de estas tres especies de

" Derecho civil mexicano, México, Ediciones Medelo, 1971, tomo 11, cap. XI1x, num. 173,
pp- 230-231.
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obligaciones, diversas, pero unidas por la nota comuin de ser todas ellas
contractuales. No cabe duda que lo son las de la primera categoria. En
ellas surge el contrato en todo su esplendor. La fuente de estas obli-
gaciones se ve claramente en el convenio, en la voluntad de las partes
manifestada de modo expreso. Se¢ puede decir de ellas, con la reserva
que mds adelante expondremos, lo que Planiol expresa acerca del con-
trato: “la voluntad de las partes forma la obligacion: es ella la fuerza
creadora y la que determina a la vez el objeto y la extension”.’® Y en

otro lugar de su obra, al expresar este autor su opinion en contra de
alguna corriente que en la doctrina alemana sostiene que la voluntad
de los particulares es impotente por si sola para crear obligaciones, ar-
guye al respecto:

Sin embargo no es dudoso que el contrato sea una fuente de obligaciones: esas
obligaciones no existirian si las partes no hubieran contratado; el concurso
de voluntades es pues la causa eficiente, la fuerza creadora de que la obli-
gacién depende.®

En realidad no es exacto que una obligacidn pueda surgir de la sola
voluntad de las partes, por eficazmente manifestada que sea. Es nece-
sario, como veremos mds adelante, que en todo caso la ley concurra
con ella, dando obligatoriedad al convenio. Por eso es que las tres
clases de obligaciones contractuales que antes hemos distinguido, distan
entre si mucho menos de lo que a primera vista pudiera pensarse y
debe sostenerse respecto de cllas su comuin caracter contractual. Seria
inexacto querer reducir solamente a las de esta primera categoria, las
obligaciones contractuales. Su importancia estd ciertamente en que se
manifiesta mds en ellas que en las otras dos especies de obligaciones,
la voluntad de los contratantes como reguladora de la relacidén juridi-
ca; pero esto no quita su caricter contractual a las obligaciones que,
imperativa o supletoriamente, la ley hace derivar como consecuen-
cia del contrato, segin vamos a ver en seguida.

La segunda categoria de obligaciones contractuales, sefialada antes
por nosotros, estd constituida por las que supletoriamente dirige la
ley al contrato. Ellas suponen, por tanto, una actitud de silencio guar-
dada por las partes respecto a determinados efectos de él o a diversas
modalidades, ya sea por imprevisién u olvido o porque intencionada-
mente hayan querido que se rija en el caso el contrato por la disposi-

*® Traité élémentaire de droit civil, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurispruden-
ce, 1912, tomo 11, niim. 807, p. 255,
® Op., oit,, nim, 944, p. 318.



SECRETQ PROFESIONAL DEL ABOGADO Y DEL NOTARIO 97

cion legal supletoria, como si tdcitamente quisieran incorporarla al
mismo.
Dice Luis Mufioz refiriéndose a esta clase de disposiciones legales

que:.

En virtud del reconocimiento por el derecho positivo de la autonomia pri-
vada, las partes de un contrato pueden derogar ciertos preceptos legales uti-
lizando las clausulas contractuales. Tales clausulas de contenido prescriptive
una vez conocidas y aceptadas o si media publicidad, pues en este caso
se presumen conocidas, norman la futura relacién de esferas de intereses
juridicamente protegidos.!?

Por nuestra parte, pensamos que el mecanismo de las disposiciones
supletorias opera en sentido diferente. No es que las partes puedan de-
rogarlas en virtud del principio de autonomia de la voluntad, pues
tales disposiciones tienen obligatoriedad plena como toda disposicién
legal; tanto como la tienen las disposiciones imperativas de que en se-
guida vamos a ccuparnos. Lo unico que ocurre es que, en tanto que
estas ultimas se aplican de manera incondicionada al contrato, las nor-
mas supletorias requieren como condicién para su aplicabilidad, que
las partes no hayan pactado nada diverso sobre el punto que ellas re-
gulan. Cumplida esta condicién, las normas supletorias son tan impe-
rativas como las demds y su aplicacién resulta inexorable.

Por ultimo surge la tercera categoria de obligaciones. Son éstas las
que provienen de preceptos legales imperativos —o prohibitivos, en su
caso— cuya aplicacién resulta ineludible. Ninguna estipulacién con-
tractual contraria a estas normas tiene validez. Los derechos que de ellas
dimanan son irrenunciables. Las partes tienen unicamente libertad para
celebrar o no el contrato, pero una vez otorgado éste, no pueden evitar,
mediante acuerdo alguno, que se produzcan los efectos dispuestos por
la norma. Las obligaciones que de ella surgen ¢son de cardcter contrac-
tual o legal? Aqui es donde la respuesta se presenta mds discutida. Pero
antes que intentar darla, procede interrogarse para plantear correcta-
mente el problema: ¢tiene algun sentido esta pregunta?

Planiol es uno de los autores que mds ha sostenido esa separacion
entre el contrato y la ley, como dos fuentes diversas de las obligaciones,
para ¢l las unicas fuentes posibles. Respecto de la funcién del pri-
mero, ya hemos dicho antes c6mo se expresa. En otro lugar de su obra
dice mas categdricamente:

A decir verdad, todas las obligaciones derivan de dos fuentes solamente: el
contrato y la ley. En el contrato, la voluntad de las partes forma la abliga-

¥ Op. cit., cap. x1, nim. 112, p. 149,
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cién. . . en ausencia de un contrato, el nacimiento de una obligacién no puede
tener otra causa que la ley. .

Y sobre esta dualidad de fuentes de obligacion, irreductibles entre
si, reposa el sistema juridico de Planiol.

Pero, ges correcta esta escision tan profunda entre el contrato y la
ley vy, por consiguiente, entre las obligaciones creadas por ellos? Pensa-
mos que no. En realidad no se trata de dos causas de obligaciones opues-
tas entre si, sino de dos causas concurrentes. La obligacién no surge
del contrato solo ni de la ley sola. Es producida por la conjunciéon de
ambos. Sobre este punto nos parece exacta la posicién que Borja So-
riano ha tomado, siguiendo a Bonnecase, y que expresa en los signientes
términos:

La ley y el acto o el hecho juridico juntamente producen los efectos de crear,
transmitir, modificar y extinguir las obligaciones y los derechos. El articulo
1419, Cédigo de 1884, establece la fuerza obligatoria de los contratos y, sin
embargo no basta con la existencia de ese texto legal para que nazca una
obligacién; este resultado concreto no se produce sino cuando efectivamente
se celebra un contrato. Pero el contrato por si mismo no podria engendrar la
obligacién; ésta nace por aplicacion de la ley, que atribuye fuerza creadora
de obligaciones a los contratos,'®

En posicién similar se ha colocado Néstor de Buen Lozano al decir:

Creemos, con Marcadé, que la voluntad y la ley son incapaces, si actian aisla-
damente, para producir los efectos de derecho respecto del acto juridico.?¢

Por su parte Gabriel Marty ha apuntado en la misma direccion. Al
criticar la referida opinién dualista de Planiol, sostiene:

Indiscutiblemente Planiol tiene razén cuando indica que la ley es la que en
realidad crea las obligaciones provenientes de los delitos y de los cuasidelitos.
Pero comete el error de detenerse a medio camino. En efecto, conserva la
categoria especial del contrato. Si se leva su razonamiento hasta el fin, debe
admitirse, ademis, que también las obligaciones contractuales son obligacio-
nes legales, Si el contrato crigina obligaciones se debe a que el legislador lo
ha querido, y en particular, porque en el articulo 1134 establece que la con-
venciéon constituye la ley de las partes. De esta manera todas las obligaciones
se reducirian a una categoria Gnica: la de las obligaciones legales.?!

% Op. cit., t. 11, nam. 807, pp. 254 y 255.

¥ Teoria general de las oligaciones, México, Editorial Porria, S. A., 1953, tomo 1, t. 11,
cap. 1v, nim. 47, p. 103

® Fa decadencia del contrato, México, Textos Universitarios, 8. A. 1965, 1. 1, cap. 1,
mim. 47, p. ]65

= 0p. cl, . pe 236.
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Es por estas razones que hemos preguntado antes si tiene sentido ave-
riguar el origen legal o contractual de las obligaciones que establecen las
normas imperativas aplicables al contrato. En realidad las obligaciones
de las tres clases que antes hemos distinguido, son a la vez legales y con-
tractuales. Nacen de la accién conjunta del contrato y de la ley, como
causas concurrentes, sin que sea debido oponer ambas como dos fuentes
de obligaciones, diversas e irreductibles entre si.

Pero las obligaciones provenientes de esas normas legales imperativas
que se aplican al contrato, tienen sin embargo una importancia y pecu-
liaridad que requieren ser examinadas con mayor detenimiento.

Su aplicacién no requiere, como antes hemos dicho, mas condicién que
la celebracion del contrato. Una vez producido éste, la norma juridica
correspondiente se aplicard y nacerdn de modo inevitable las obligacio-
nes que ella establece, sin que el convenio de las partes pueda impedirlo,
pus la autonomia de la voluntad se reduce en estos casos tan sélo a la
posibilidad de celebrar o no el contrato, pero una vez concertado éste,
carecen las partes de libertad para estipular contra las normas impera-
tivas, No pueden eximirse, ni aun por acuerdo de voluntades, de las
obligaciones, positivas o negativas, que nacen de esas normas. Los ejem-
plos de esta clase de disposiciones, con aplicaciéon forzosa, abundan en
las leyes. Tal es el caso de la prohibicién que del pacto del anatocismo
se hace en el articulo 2397 del Codigo Civil, para el contrato del mutuo,
lo mismo que la prohibicién del pacto de retrovanta que establece el
articulo 2302 del mismo Cddigo y también la que establece el articu-
lo 2311 siguiente que prohibe imponer al que compra en abonos, obli-
gaciones mds onerosas que las que dicho articulo consigna. Lo mismo
puede decirse de la prohibicion de donar todos los bienes de una persona,
si ésta no se reserva lo necesario para vivir, de acuerdo con el articulo 2347
del mismo Codigo Civil.

La socializacion del derecho, en beneficio de la parte contratante débil,
ha multiplicado esas disposiciones imperativas contra las cuales nada
pueden pactar vilidamente las partes, como ocurre en los contratos de
arrendamiento destinados a habitaciones, talleres o industrias, cuyas
rentas no pueden ser aumentadas por efecto del decreto de 28 de diciem-
bre de 1948, derogatorio de algunos preceptos del Coédigo Civil. Pero
donde mids puede notarse este proceso es en la Ley Federal del Trabajo,
que establece numerosas obligaciones a cargo del patrén, de las que no
puede eximirse ni aun por acuerdo con el trabajador en cuyo beneficio se
establecen, ya que, ante la ley, es éste impotente para relevar de ellas al
patron.

Lo anterior ha hecho decir atinadamente a Gabriel Marty:
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En cuanto a la formacién del contrato puede sefialarse un triple intervencio-
nismo. .. Legislativo, pues el legislador desconfiado respecto al contrato, se
esfuerza por imponer al acuerdo de las partes, o por darle, autoritariamente,
cierto contenido. . . lo que lo acerca cada vez mis al concepto de acto-condi-
¢cién segiin la terminclogia de Duguit.??

Por su parte Borja Soriano reconoce también el mismo fenémeno, al
expresar:

Actualmente el principio de la autonomia de la voluntad no ha desaparecido
sino que sigue siendo la base del derecho moderno en materia de contratos,
pero esa autonomia estd ya considerablemente debilitada, pues cada vez la
ley impone mayor nimerc de limitaciones a la libertad contractual bajo una
doble influencia: la dependencia material, cada dia més estrecha del indi-
viduo con relacién al medio en que vive, el sentimiento mas claro de que
ninguna sociedad puede quedar indiferente a los fines perseguidos por los
contratantes y que debe velar por el mantenimiento de cierto grado de justi-
cia, distributiva o conmutativa,?3

A este respecto expresa Mario de la Cueva conceptos similares, en los
siguientes términos:

Sin la nota de imperatividad, que se manifiesta en las tres direcciones de las
normas, no seria el derecho del trabajo parte de los derechos del hombre, ni
llenaria su cometido, pues si los derechos del hombre, individuales o sociales,
se refieren a aquellas normas cuya observancia es esencial para la realizacién
de la justicia, no seria posible abandonar su cumplimiento al arbitrio de los
particulares, precisamente porque ese abandono fue el principio rector del
sisterna individualista y liberal del Cédigo Civil y sus deficiencias fueron la
causa de la aparicién del derecho del trabajo.?t

En resumen, puede decirse que las disposiciones legales imperativas
que norman el contrato, revisten en la actualidad una triple importan-
cia: primero, por la amplitud y el desarrollo que han alcanzado; segundo,
por la prevalencia que tienen las obligaciones nacidas de ellas, respecto
de las que forman las otras dos categorias —convencionales o supleto-
rias— a que antes nos hemos referido y tercero, porque el contrato apro-
Xima su funcién, respecto de las normas imperativas, a la de un mero
acto-condicién, como lo ha expresado Marty.

Esta ultima caracteristica del contrato frente a tales normas imperati-
vas lo equipara a todos los demds actos no contractuales, que condicionan
la aplicacién de ellas. El contrato desempefia asi una doble funcion:

2 Op. cit, t. 1, cap. 1, p. 32

= Op. cit., L. U, cap. I, num. 112, p. 143,

# Derecho mexicano del trabajo, México, Editorial Porria, S. A,, 9a. ed., 1966, tomo 1,
cap. viI, numero. Iv, p. 254



SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO Y DEL NOTARIO 101

por una parte, configura obligaciones —ya que nunca las crea por si solo,
sino con la concurrencia de la ley, segin hemos visto— al regular expre-
samente la situacién juridica de las partes o al permitir que la ley la
regule supletoriamente. Tal es el caso de las obligaciones de las dos pri-
meras categorias, que antes hemos sefialado. Por otra parte, opera como
simple acto condicidn que pone en movimiento reglas imperativas de
derecho, actualizando en el caso concreto la obligacién prevista de modo
abstracto en la ley.

La primera de estas dos funciones es la mis caracteristica del contrato
y la que lo diferencia de otros actos juridicos. Es en ella donde tiene
mis cabida la antonomia de la voluntad. La segunda, por el contrario, es
comun a él y a los demds actos. La primera tiende a reducirse con la evo-
lucién de las ideas econdmicas y sociales, a consecuencia de nuevas con-
diciones de vida. La segunda se ha ido ampliando por esas mismas causas.
¢Esta llamado a desaparecer lo tipicamente contractual? ¢Se halla en crisis
el contrato como institucién juridico-social? Asi lo ha creido Néstor de
Buen Lozano en su obra La decadencia del contrato.

No pensamos del mismo modo. Creemos que solo se trata de un ciclo
historico, incapaz de adquirir definitividad. Es tan sélo una vaivén tem-
poral en el reflujo de las instituciones. El contrato es una de las mds
arraigadas a la naturaleza humana para que pueda esperarse de él una
transformacién completa y, menos ain, una desaparicién definitiva.

Pero, dentro del concepto actual del contrato y en vista del desarrollo
que han adquirido las normas imperativas, creemos que las obligacio-
nes nacidas de ellas deben reputarse contractuales. Ello desde luego,
siempre que ese nacimiento haya sido condicionado por un contrato y no
por otro acto juridico diverso y también siempre que corresponda a la
situacién contractual, esto es, a la relacidon juridica que se forma entre
las partes contratantes y no a relaciones con terceros como las que surgen
de las normas tributarias, por ejemplo, cuyas obligaciones, aunque na-
cidas con ocasién del contrato, de ningin modo pueden considerarse
contractuales.

En el caso particular del secreto profesional, la norma imperativa que
lo establece como obligacidn civil es el articulo 2590 de nuestro Codigo
de 1928, el cual dice a la letra:

El procurador o abogado que revele a la parte contraria los secretos de su
poderdante o cliente, o le suministre documentos o datos que lo perjudiquen,
seri responsable de todos los dafios y perjuicios, quedando, ademis, sujeto a
lo que para estos casos dispone el Cédigo Penal.

Aun cuando este precepto esti incluido en el capitulo del mandato
judicial, resulta evidente por su redaccién que se aplica también al con-
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trato de prestacion de servicios profesionales, por lo menos en el caso
de los abogados. No deja de ser criticable esta ultima limitacidén, pues
el precepto, que debié haber quedado incluido en el capitulo que regla-
menta este Ultimo contrato, habria de ser aplicable a todos los profesio-
nistas y no solamente a los abogados. También resulta criticable la
limitacion impuesta para estos ultimos, en la parte inicial del precepto,
al exigir como requisito de la revelacion, para que sea ilicita, que se haga
a la “parte contraria”, con lo cual parecen quedar exentas de ilicitud
las revelaciones de secretos hechas a terceros y también las que se hicieren
en asuntos no contenciosos.

Por fortuna las anteriores omisiones del precepto que comentamos
puedan quedar suplidas con la disposiciéon contenida en el articulo 2615
del mismo Codigo Civil, que en forma mucho mds general ordena:

El que preste servicios profesionales sélo es responsable, hacia las personas a
quienes sirve, por negligencia, impericia o dolo, sin perjuicio de las penas que
merezca en caso de delito.

Marcel Planiol, de acuerdo con sus ideas antes expuestas, al no reco-
nocer mis fuentes de obligaciones que el contrato y la ley, resuelve el
problema del secreto profesional en el sentido de reconocer a esta ultima
como fuente del mismo, expresiandose en los siguientes términos:

Obligaciones consideradas como nacidas de la ley. Conforme a Ia tradicién se
atribuyen a esta causa todas las obligaciones que no entran en alguna de las
otras categorias. El Cédigo Civil (articulos 1370 a 1373) nos cita inicamente
como ejemplos de obligaciones puramente legales:

Se puede citar todavia la obligacién del secreto, conocida bajo el nombre
de secreto profesional, impuesta a un gran numero de personas para las
cosas que ellas han conocido en el ejercicio de su funcidn o profesién, Esta
obligacién del secreto es particularmente interesante para los médicos a los
que bastantes dificultades surgen en la prictica; respecto a ellos, el secreto
tiende a ser cada vez mas absoluto.?

Por nuestra parte, pensamos que ha sido inexacto el planteamiento
que muchos autores han dado al problema del secreto profesional al
distinguir si es una obligacién nacida del contrato o de la ley. Es que
no hay oposicién entre obligaciones legales y obligaciones contractuales.
Todas las obligaciones juridicas tienen que ser legales. Necesitan la pre-
sencia conjunta de una norma de derecho positivo que las establezca
y de un acto que condicione la aplicacién de ella.?® En todo caso la opo-

= Op. cit., t. 1, nim. 828, p. 265.
® Esta concurreiicia entre la ley y el acto condicién, que es la que da nacimiento a las
obligaciones y. por lo mismo, a los derechos subjetivos correspondientes a ellas, es un
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sicion que procede establecer es entre obligaciones contractuales y obli-
gaciones extra-contractuales, segin que el acto juridico condicionante sea
O no un contrato.

Sin embargo, ya hemos expuesto antes que se ha dado demasiada
importancia a esta distincién, dado que no tiene las consecuencias que
le atribuyen quienes la hacen. El hecho de que provenga de un contrato
la obligacion de reserva, no le quita su caricter de obligacién de orden
publico ni la hace inferior en categoria a las obligaciones, también de
orden publico, que el profesionista tiene de declarar como testigo cuan-
do es requerido para ello por la autoridad, o de denunciar delitos come-
tidos de que tenga conocimiento en el ejercicio de su profesion, o bien
de colaborar en otra forma cualquiera con la administraciéon de justi-
cia. Por lo mismo, no lleva a la conclusién de que el secreto profesional
deba ser sacrificado cuando entre en conflicto con alguna de esas otras
obligaciones. Finalmente, es también inexacto deducir que, por el hecho
de que provenga de un contrato la obligacién de reserva, pueda el cliente
relevar de ella al profesionista en todo caso, como veremos mis adelante.

IT1. Por ahora resulta mas importante que determinar la fuente con-
tractual o extracontractual de la obligacién de reserva —ya que puede
provenir una o de otra indistintamente— el precisar su naturaleza. Un
andlisis de la misma, nos hard ver que se trata de una obligacién
mas compleja de lo que a primera vista podria notarse. Tiene, en prin-
cipio, un contenido negativo: no hacer, no revelar, no dar a conocer
aquello que debe estar sujeto a reserva. Pero no se agota con esto el
secreto profesional. También contiene deberes de contenido positivo,
obligaciones de hacer. Desde el momento en que un profesionista recibe,
con motivo del ejercicio de su profesién, documentos u objetos cuya

hecho general gue aparcce en todo el orden juridico y muestra una curiosa alegoria del
orden hiolégico. Los seres superiores, a partir de determinado nivel, nacen de la unién
de lo masculine y lo femenino. Con las situaciones juridicas concretas —expresién que em-
plea Bonnecase para designar ¢l derecho actual distinguiéndolo del potencial— ocurre algo
similar. La ley representa aqui el elemento femenino, receptivo, abstracto y destinado por
vocacion a dar a luz las situaciones juridicas concretas, que constituyen lo que hay de mds
vivo ¥y méas real en el derecho. Pero para esto necesita la ley ser fecundada por el acto
condicién, que vendrd a desempefiar el papel del elemento masculino esperado por ella
para producir. Seri el polen que deberd caer sobre el pistilo de la flor para que nazca
el {ruto del derecho. El cardcter finalista de ¢ste no se opone a ello, como tampoco se
opone dentro del proceso bioldgico en el que coexisten causalidad y finalidad como dos
leyes esencialmente diversas pero que no se excluyen entre si.

Por otra parte, la distincion entre situaciones abstractas y situaciones concretas de dere-
cho es solamente relativa. La situacidon es abastracta con relaciéon a otra mds concreta que
ella, a la cual da origen, pere resulta ser concreta con relacién a otra mids abstracta, de la
que procede a su ver. Este modo de produccién del derecho se asemeja atin mas a la gene-
racién de los seres vivos por la dependencia causal y continuidad inintrrumpida que entre
¢llos presupone.
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posesidn o conocimiento por parte de un tercero permitiria a éste ente-
rarse de algiin hecho secreto, nace para el profesionista una obligacién
de custodia de aquéllos. Hemos visto ya en el capitulo anterior cémo el
delito de revelacién de secretos puede cometerse tanto por accion ¢omo
por omisién y tanto por dolo como por calpa. La omistén se da cuando
se falta a obligaciones de hacer, cuando se deja de cumplir ese deber de
custodia que exige al profesionista la realizacién de una conducta positiva.
Enneccerus dice refiriéndose a la responsabilidad civil contraida por omi-
siones, que:

La omisién de un acto cuya ejecucién hubiera impedido, con seguridad o al
menos con la méxima probabilidad un dafio, se califica también en sentido
juridico como causa del dafio. Pero sdlo ha lugar a responsabilidad por ese
motivo cuando existiera un deber juridico precisamente de esa persona a la
ejecucién del acto; . . .El deber juridico puede ser de naturaleza publica o pri-
vada y puede basarse inmediatamente en la ley o en un negocio juridico.?

A su vez, la culpa, cuyo concepto hemes examinado antes, generalmen-
te existe en la revelacién cuando ésta se realiza mediante omisiones, esto
es, con ¢l incumplimiento a obligaciones de hacer.

Por el deber de custodia de aquellos documentos u objetos, el profe-
sionista puede quedar e¢n situacién de depositario de ellos. Pero eso
ocurre unicamente por lo que toca al objeto material en si mismo, no al
contenido intelectual de éste, que es el que aqui nos interesa, porque en
¢l se halla el secreto susceptible de revelacion. Por lo que hace a este
ultimo no puede hablarse de depdsito en el sentido juridico del término,
como algunos han pretendido, ya que es esencial a este contrato Ia devo-
lucion del objeto depositado, a tal punto que viene a ser la principal
obligacién del depositario y esto resulta imposible tratindose de un obje-
to intelectual como es el secreto. Ademds, la obligacién que impone éste
al profesionista se distingue también de la que le compete como depo-
sitario de los documentos u objetos, ya que puede cumplir esta ultima y
faltar a la primera, como ocurre cuando sin entregar a un tercero la
posesion de esos documentos u objetos, permite que éste se entere de su
contenido. También la situacion inversa es posible, pues el profesionista
puede faltar a su deber de depositario, permitiendo la destruccién de los
documentos u objetos, sin cometer con ello revelacién de secreto alguno.

En resumen, ambas obligaciones del profesionista, la que tiene respecto
de los objetos materiales y la que le compete para con el objeto inte-
lectual sujeto a reserva, se distinguen bien entre si. S§in embargo, el in-
cumplimiento de la primera, puede traer a veces como consecuencia el

# Derecho de obligaciones, Barcelona, Espafia, la. ed. castellana, Bosch, 1994, tome 1,
vol. 1, cap. 11, num. 7, p. 75.
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de la segunda, ya que la omisién de los actos de vigilancia y custodia del
documento u objeto que le ha sido entregado en el ejercicio de su profe-
sion, para un asunto determinado, puede motivar el conocimiento del
secreto por terceros sin derecho a ello.

Es debido a esto que la revelacién puede cometerse también por omi-
siones, como antes hemos dicho, pues el profesionista tiene, en la guarda
del secreto, tanto obligaciones de hacer como de no hacer. El deber de
reserva es, entonces, un deber complejo.

IV. Veamos ahora cémo ha de efectuarse el cumplimiento de ambas
clases de obligaciones por el profesionista. Las dos le son exigibles desde
el momento en que tiene conocimiento del hecho sujeto a reserva, ya sea
porque el cliente se lo dé a conocer o bien porque se entere de €l al ejercer
su actividad profesional. La obligacion de hacer surge también para el
profesionista cuando, sin haber conocido aun el hecho secreto, recibe la
posesion de documentos u objetos que sabe que lo contienen vy, por lo tan-
to, requieren custodia. Esta ultima obligacién, la de hacer, es susceptible
de extinguirse cuando el profesionista deja de poseer, ya sea porque de-
vuelva los documentos u objetos a quien se los entregd o bien porque
pierda la posesién de ellos por causas que no le sean imputables. Sin em-
bargo, se requiere en ambos casos, para que cese la obligacién de hacer,
que no hayan quedado copias o traslados en poder del profesionista, pues
en este Ultimo caso subsistira respecto de ellos el deber de custodia.

Esta obligacion implica para el profesionista no sélo ¢l cuidado mate-
rial de los documentos u objetos, sino también el deber de hacer valer
todos los medios legales de que disponga para evitar que se le obligue
a entregarlos o a exhibirlos. Tal ocurre cuando alguna autoridad le exige
indebidamente esa exhibicién o entrega. Es evidente que si el profesio-
nista no se opone haciendo valer los recursos que la ley le da y con fun-
damento en los preceptos de la misma, que por razén del secreto pro-
fesional lo exhimen de la obligacién de entregar o exhibir (como ocurre
con el articulo 288 del Cddigo de Procedimientos Civiles), falta dicho
profesionista a la obligacién de hacer, por no evitar que el secreto se reve-
le. Esta tltima obligacion es aun mds cierta en el caso de abogados o no
tarios, que, por razon de su profesion, deben conocer mejor el derecho,
pero sin que por ello deje de existir para otros profesionales.

V. En cuanto al aspecto negativo del deber de reserva, o sea el que im-
plica obligaciones de no hacer, consistentes en no revelar, no dar a cono-
cer los hechos secretos a quienes carecen de derecho para saberlos, hemos
dicho que también nace para el profesionista desde el momento en que
los conoce. Por lo que toca al tiempo que debe durar esta obligacién de
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abstencion, surgen algunos problemas. Se ha dicho que tal obligacién
debe ser perpetua. En otros términos, que el profesionista queda obligado
para siempre a no hacer, atin después de haber concluido el negocio con
motivo del cual conocié el secreto y aun después de haber dejado de ejer-
cer la profesion, toda vez que el daiio, efecto del hecho de revelar, puede
todavia producirse. Por eso dice Ferndndez Serrano que el abogado debe
guardar el secreto hasta la tumba.®®

Sin embargo, pensamos que se deben hacer algunas distinciones al res-
pecto. Para ello es necesario, ante todo, tomar en cuenta la finalidad para
la que el secreto profesional se instituye en cada caso. Es decir, deben re-
conocerse los bienes juridicos que con ese secreto se quiere proteger. No
debe olvidarse que, en el caso del abogado, el secreto profesional esta
instituido, sin perjuicio de otros fines, para servir al derecho de defensa
que tiene el cliente. Con toda razén se expresa el mismo Ferndndez Serra-
no en los siguientes términos:

Porque, como ya hemos dicho, este secreto no se ha instituido en interés par-
ticular del cliente, sino en interés general, piblico. Por eso la violacion del
secreto no sélo heriria al cliente, sino a la sociedad entera; no sélo porque
quitaria a los profesionales la confianza, que es esencial a su ministerio, sino
porque aniquilaria el derecho de defensa, del cual el secreto es la piedra
angular.?®

Cuando el secreto profesional existe para servir al derecho de defensa,
debemos reconocer que el mismo tiene ante todo un valor estratégico, o
sea que pretende impedir a la parte contraria el conocimiento de los me-
dios legales que el abogado va a emplear en la defensa de su cliente. En
este aspecto el secreto profesional del abogado presenta alguna semejanza
con el secreto militar. Su guarda, como medio eficaz para la proteccion
de los procedimientos ofensivos y defensivos que van a emplearse en la con-
tienda, debe ser estricta. Pero, precisamente por esa tazon, debe también
ser temporal, pues el secreto, por su misma finalidad, estd destinado a
dejar de serlo cuando los procedimientos planeados se lleven a efecto y,
por tanto, se vuelvan conocidos, pudiendo inclusive llegar a ser del domi-
nio publico. Al momento en que esto acontece, el secreto pierde ya su
razon de existir.

En otras ocasiones el uso del secreto se vuelve necesario como medio
para la defensa misma del cliente. Sobre ellas dice Fernindez Serrano:

® “E] secreto profesional” en Revista Internacional del Notariado, abril-junio, 1952, ndm.
14, p. 131,
® Ibid., p. 133.
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Las revelaciones del secreto necesarias a la defensa o que sean beneficiosas al
defendido, o las simplemente innocuas, no constituyen atentado al deber def
secreto,®

Refiriéndose a este ultimo caso, dice por su parte Perraud-Charman-
tier:

Las revelaciones hechas en interés del cliente no son punibles, aun cuando
ellas hubieran sido hechas sin autorizacion; el abogado podra, sin temor, re-
velar en litigio lo que crea ser favorable a la causa de su cliente. Ningtin con-
fidente podra ser perseguido en el caso de que la revelacién sea favorable, o no
sea perjudicial al que se ha confiado.®

Es evidente que en todos estos casos el secreto no puede ser perpetuo.
Su duracién queda determinada por la finalidad que con el mismo se
persigue. Pero ello no impide que los secretos del abogado puedan servir
en otros casos a bienes juridicos diversos, como la vida o el honor, y en-
tonces su guarda puede llegar a hacerse necesaria en todo tiempo, con
la perpetuidad que Ferndndez Serrano reclama para ella. En cuanto al
secreto que corresponde a los notarios, sefialaremos en el capitulo corres-
pondiente como también puede tener en algunos casos cardcter temporal
¥y, por lo mismo, estar destinado a desaparecer en un momento dado.

Es nota peculiar de la obligacién de reserva —en sus dos aspectos posi-
tivo y negativo— que no la extingue el hecho de su cumplimiento, como
ocurre con otras obligaciones.®® La de reserva es continua y persiste a

través del tiempo. No se cumple con una prestacién instatdnea, sino con
una conducta sostenida y continuada en forma permanente. Los casos en
que esta obligacion se extingue, a que antes nos hemos referido, no son
efecto del cumplimiento de ella, sino de otras causas diferentes que ya
" mostramos, debidas mids bien al logro de la finalidad que el secreto per-
sigue en cada caso.

% Ibid., p. 138,

# 0p. cif, ntim, m-ni1, p. 282,

# Por io mismo, el derecho subjetivo correspondiente a esa obligacién, tampoco se ex-
tingue. No queda satisfecho por la sola circunstancia de que la reserva se guarde en un mo-
mento dado. Es un derecho insaciable. Necesita ser respetado permanentemente con la
guarda del secreto y en algunos casos en forma perpetua. El derecho a la intimidad constituye:
seguramente uno de los derechos fundamentales de la persona humana, semejante a la liber-
tad de conciencia que Del Vedchio sefiala entre los principales derechos naturales del
hombre {Filosofia del derecho, sec. 3a., p. 519). No obsta a lo anterior el hecho de que el
secreio profesional se contraiga algunas veces —no necesariamente como lo hacemos ver
en este capitulo— contractualmente, pues esto no afecta la esencia misma del secreto en si,
o sea del secreto natural que obliga a toda persona.
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V1. El incumplimiento de la obligacién, tanto cuando reviste la for-
ma de hacer como la de no hacer, se traduce en el pago de los dafios y per-
juicios que sean consecuencia inmediata y directa del mismo (articulo
2110 del Cédigo Civil). Se aplican aqui las reglas generales comunes a
obligaciones de hacer y de no hacer y, particularmente, la disposicion del
articulo 2590 del mismo Cddigo, a que antes nos hemos referido, espe-
cifica del secreto profesional del abogado.

Tales reglas generales son las que establece el articulo 2104 del Codigo
Civil, que dice a la letra:

El que estuviere obligado a prestar un hecho y dejare de prestarle o no
lo prestare conforme a lo convenido, sera responsable de los daiios y perjuicios
er: los términos siguientes:

I. Si la obligacién fuere a plazo, comenzard la responsabilidad desde el
vencimiento de éste;

II. Si la obligacién no dependiere de plazo cierto, se observara lo dispuesto
en la parte final del articulo 2080.

El que contraviene una obligacion de no hacer pagara danos y perjuicios por
el solo hecho de la contravencién.

Sin embargo, consideramos también aplicable al incumplimiento de la
obligacién de reserva, lo dispuesto en el articulo 2028 del mismo Cddigo
Civil, que establece:

El que estuviere obligado a no hacer alguna cosa, quedari sujeto al pago de
dafios y perjuicios en caso de contravencion. Si hubiere obra material, podra
exigir el acreedor que sea destruida a costa del obligado.

Comentando similar disposicién del Cédigo Civil Francés, dice Marcel
Planiol:

Obligaciones de no hacer. Para éstas la ley establece el mismo principio que
para las obligaciones de hacer: cuando el deudor falta a su obligacion, esta
contravencién no da lugar sino a una indemnizacién en dinero. Para él, como
para el que esta obligado a hacer alguna cosa y no la ha hecho, la obligacién
se resuelve en dafios y perjuicios; el articulc 1142 es comiin a las dos especies
de obligaciones,

No obstante, la ejecucién efectiva y forzada puede a veces ser obtenida,
y puede ser que mas frecuentemente que para las obligaciones de hacer. Ejem-
plos: si es un trabajo que ha sido hecho en contravencién a una obligacién
de no construir, el acreedor podrd obtener su demolicién a expensas del
deudor, esto es lo que dice el articulo 1143, Igualmente si es un comercio,
que ha sido iniciado a pesar de una promesa en contrario (compromiso que
se toma frecuentemente en las ventas de establecimientos de comercio para
garantizar al adquirente contra la concurrencia del vendedor), los tribunales
podran ordenar el cierre del almacén.3?

® 0p. cit, tomo 11, cap. 1, nim. 173, p. 62.
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Podemos entonces distinguir dos situaciones diferentes en las obliga-
ciones de no hacer: la primera es aquélla en la que no se quiere la rea-
lizacién de una conducta determinada; la segunda se presenta cuando lo
que no se quiere es el resultado. En la primera de esas situaciones, no
existe modo de destruir el incumplimiento; s6lo se puede compensar con
el pago de dafios y perjuicios, pues es imposible que una conducta ya rea-
lizada deje de existir. En la segunda situacién, en cambio, puede darse el
caso de que, ademds del pago de los dafios y perjuicios, proceda deshacer
lo hecho indebidamente.

Tratandose de la revelacién de un secreto por parte del profesionista,
es evidente que no puede ya deshacerse la conducta reveladora, en si
misma, toda vez que ella quita el caricter secreto, por lo menos parcial-
mente, al hecho que lo tiene. Y una vez perdido ese caricter, no puede
restituirsele. Pero si se toma en cuenta que el secreto es —en ultimo tér-
mino-— solamente un medio para proteger determinados bienes juridicos,
como antes lo hemos hecho ver, la lesion causada a algunos de esos bienes
por efecto de la revelacion, ¢podra ser en algunos casos destruida o sub-
sanada, restituyendo el bien al estado que guardaba antes de ser dafado?
Lo consideramos dificil, pero acaso no del todo impostible, el que la repa-
racién pudiera ser hecha en naturaleza.

Es preciso distinguir, como lo hace Planiol, entre el hecho ilicito en
si mismo y el dafio que éste produce. Dice el referido autor.

Sin embargo no debe hacerse entrar la idea de dafo en la definicion de la
falta, pues el dafio no es sino una consecuencia posible, pero de ningin modo
necesaria: st un acto constituye falta, no es porque sea dafoso, sino porque
es contrario al derecho. El dafio es solamente la condicién para que la falta
sea reprimida por el derecho.®*

Por nuestra parte, hemos expresado con anterioridad que lo tipico de
la revelacion de secretos no estd en los bienes que resultan dafiados con
ella, sino en el medio o procedimiento que se emplea para lesionarlos.
Los bienes dafiados, en este caso, son los mismos que protege el derecho
contra todos los hechos ilicitos. El procedimiento, en cambio, por ser de
cardcter intelectual, es o que resulta distintivo de la revelacion.

VII. Otro tema de interés en esta materia, es ¢l de determinar si la
obligacién de reserva que tiene el profesionista pasa o no a sus herede-
ros en caso de muerte de aquél. Es curioso y significativo a la vez que
quienes se hayan preocupado por este problema sean los penalistas. Eu-
sebio Gémez lo plantea en los siguientes términos:

 Op. cit., cap. i, num. 867, p. 279.
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Se ha suscitado la duda acerca de si el heredero del profesional, que por
cualquier circunstancia, llega a tener noticia del secreto de que aquél era po-
seedor, puede, en caso de revelacién hecha después de la muerte del profesional,
ser sujeto activo de este delito. Carrara, que plantea la cuestibn desde un
punto de vista puramente especulativo, encuentra en el hecho, después de
un razonamiento logico, los elementos necesarios para una incriminacién que
las leyes vigentes no han establecido, conservando para el delito de violaci6n
de secretos el caricter de delito propio.®®

Los pasajes de Carrara a que alude Gomez son los siguientes, que trans-
cribimos integros por el interés que presentan:

Es indudable que la revelacidn de secretos es un delito propio, en el sentido
estricto de la palabra, y en su sitio sefialaremos los efectos de este caricter es-
pecial, en cuanto a la complicidad; pero, en la praictica se presentan cuestiones
delicadisimas y a veces de gran interés, cuando el secreto o los papeles confia-
dos fiduciariamente a un profesional, son divulgados, después de su muerte,
por alguno de los herederos.

1* ;Podrd perseguirse como criminosa, en el heredero no profesional, la
revelacién del secreto confiado o de los papeles confiados fiduciariamente
a su causante que si era profesional?

2% ;Podra perseguirse criminalmente la revelacién hecha por un heredero
profesional, cuando ella recae sobre un secretoc que no se le ha confiado
a él, sino a su causante profesional?

37 Si el heredero no es perseguible criminalmente por las revelaciones im-
prudentes que ha hecho, ;serd perseguible civilmente por los dafios a intereses
derivados de su acto?

Estas cuestiones, gque he visto en la practica, pero que no he encontrado en
los autores, hay que resolverlas mediante los principios generales. En los de-
litos propios, la obligacién de no violar la ley respectiva no pasa, para fines
penales, al heredero de la persona que era la 1inica ligada por esa ley; por lo
tanto, no puede hablarse de pena. Pero como sustrato de la obligacién penal
existe siempre una obligacién civil; las obligaciones civiles del causante pasan
a su heredero cuando se desarrollan en una materialidad real, no meramente
personal; el heredero del ladréon que vende las cosas robadas, pedrd quedar
inmune de la pena del robo, pero no queda inmune de la obligacién de in-
demnizar; y la entrega de un secreto origina (fuera de la obligacién moral) una
obligacién civil, a la que puede seguirse una obligacién penal; los profesiona-
les, al hacerse depositarios de un secreto, se hacen pasibles de estas dos obli-
gaciones, pues la obligacion de no revelar tiene por correlativas la accién
civil de la persona particular y la accién penal de la sociedad; y la muerte
del profesional hace imposible la accién penal; pero la obligacién civil de no
revelar, pasa, como cualquier otro deber semejante, a su heredero; por lo
tanto, este es pasible de los dafios que resulten, tanto de las revelaciones hechas
por su causante, como de las hechas por éI mismo.

Creo, sin embargo, que la obligacién de que estamos tratando no puede
enumerarse entre las que los practicos llamaron obligaciones personalisimas,
como son los deberes conyugales, el servicio militar y otras como éstas; podra

® 0p. cit., t. m, ndm. 854, p. 455.
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discutirse si el heredero del depositario que vende a sabiendas el depdsito,
es pasible de accién de estafa, mis no puede dudarse que por ese hecho sea
pasible de la accién de interés (quid interest); tal es mi opinién, que queda
sometida a mejor parecer, y que sostuve en un caso forense todavia no fallado
de mode definitivo.®8

No podemos decir, pues ello entrafiaria petulancia, que nuestro parecer
sea mejor que el del gran penalista italiano, maestro de la escuela clasica,
pero lo que si podemos afirmar es que nuestra opinion sobre este tema
difiere de la suya. Para tratar el mismo es preciso distinguir antes, a
fin de evitar las confusiones en que creemos que ha incurrido Carrara
al plantear el problema. En primer lugar debe distinguirse el caso que se
presenta cuando ya se cometié el hecho ilicito de la revelacién y ha na-
cido, por consiguiente, una responsabilidad civil a cargo del revelador,
del caso en que todavia no se comete y en que, por lo tanto, solamente
existe para el profesionista el deber del secreto.

Cuando la revelacién ha sido ya hecha, causindose dafio con ella al
cliente mismo o a un tercero, es evidente que la obligacién surgida a
cargo del profesionista para el pago de dafios y perjuicios a la victima,
si es una obligacion que debe pasar a los herededos de aquél, atentas las
disposiciones contenidas en los articulos 1281 y 1760 del Cédigo Civil. El
primero de ellos, define la herencia diciendo que “es la sucesion en todos
los bienes del difunto y en todos sus derechos y obligaciones que no se
extinguen por la muerte”. En cuanto al segundo, que estd en el capitulo
de liquidacién de la herencia, en el que se sefiala el orden en que deben
ser pagadas las deudas de ella (mortuorias, gastos de conservacién y admi-
nistracion, créditos alimenticios, etcétera) indicando que al final se pa-
gardn las deudas hereditarias, define éstas como “las contraidas por el
autor de la herencia independientemente de su tltima disposicién y de
las que es responsable con sus bienes”. .

De todo ello puede deducirse que la responsabilidad civil, por no ser
una deuda de cardcter personalisimo, no queda extinguida con la muer-
te del responsable. Y la ley no hace distincién alguna para ella en los an-
teriores preceptos, por lo que el intérprete no puede distinguirla, exclu-
yéndola de las deudas heredadas. Los articulos 603 y 1733 del mismo Co-
digo Civil, que disponen, el primero para los tutores y el segundo para
Jos albaceas, que la obligaciéon que tienen ellos de rendir cuentas pasa a
sus herederos, carecerian de razon de ser si la responsabilidad civil en que
hubieren incurrido y que se descubriese mediante la rendicion de cuen-
tas, no pasara también a dichos herederos.

Cuando la responsabilidad civil proviene de un hecho delictuoso, hay

@ Programe de derecho criminal, Bogotd, Editorial Thémis, 1958, parte especial, vol. 1,
tomo 1v, cap. vu, num. 1641, p. 448,
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precepto mds terminante y expreso como es el articulo 91 del Codigo
Penal que dispone textualmente:

La muerte del delincuente extingue la accién penal, asi como las sanciones que
se le hubieren impuesto, a excepcién de la reparacidn del dafio, y la de deco-

miso de los instrumentos con que se cometi6 el delito y de las cosas que sean
efecto u objeto de él.

En otros términos, la muerte del delincuente, extintiva de la accidn
penal, no tiene eficacia para extinguir la obligacién de reparar el dafio
causado con el delito o sea la responsabilidad civil del delincuente.
Y Carrancd y Trujillo y Carrancd y Rivas, comentando esta parte de
la disposicion legal que nos ocupa, dicen: “.. .la reparacién del dafio, por
constitutir una deuda hereditaria ,grava el haber del de cujus al pasar a sus
sucesores” .37

Por su parte la doctrina francesa también se ha pronunciado termi-
nantemente en el mismo sentido acerca de la responsabilidad civil. Pla-
niol, al estudiar qué obligaciones pasan al heredero, expresa: “El prin-
cipio es absoluto y se extiende a todas las deudas del difunto, atn aqué-
llas que tienen un origen delictuoso. . .” 38

Mids explicito ha sido Savatier al decir que “para la accién en repara-
cion de un dafio pecuniario, la trasmisién pasiva de la deuda de repara-
cién a los herederos del responsable no podria ser puesta en duda, te-
niendo esta deuda, desde su nacimiento, un caricter patrimonial”.3®

Y después de expresar las dudas que han surgido acerca de la trasmi-
sion hereditaria de la obligacién de reparar ¢l dafio moral, se resuelve
este mismo autor por la afirmativa, expresando:

Desde el punto de vista pasivo, se admite que la reparacién del dafio moral
puede ser perseguida contra los herederos del responsable. Esto es preferir
la idea de satisfaccién compensatoria a la de pena privada.®

Podemos entonces llegar a la conclusién de que la responsabilidad civil
contraida por el profesionista al revelar un secreto, pasa a sus herederos,
como obligacién trasmisible por herencia. Pero cuando se trata, ya no de
esa responsabilidad civil, sino de la obligacién de reserva en si misma,
esto es, del deber que tiene el profesionista de no revelar secretos cono-
cidos en su ejercicio profesional, ¢se produce la misma consecuencia? ;Pasa
también esta obligacion a los herederos legitimos o testamentarios del pro-

" Cddigo penal anotado, México, Editorial Porrda, 5. A,, 1972, comentario al articulo 91,
nota 245, p. 208.

® Op. cit., tomo I, cap. 1, nam, 2063, p. 451.

® Traité de la responsabilité civile en droit francais, Parls, Librzirie Génerale de Droit
et de Jurisprudence, 1939, tomo 1, sec. 11, cap. 11, ném. 632, p. 218.

@ Op. ¢it, t. 11, cap. 1, nim. 529, p. 104,
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fesionista? Cabe hacer notar que semejante problema solo puede pre-
sentarse con los secretos contenidos en documentos u objetos que tenga
en su poder el profesionista al morir, pues tratdndose de secretos conocidos
solo intelectualmente por €], es imposible que pasen a sus herederos. No
puede existir en tal caso el problema de la trasmisién hereditaria de la
obligacién de reserva.

Si el profesionista tuviere en su poder al morir documentos u objetos
que sean continentes de algin secreto profesional y pasan ellos a poder de
sus herederos, procede hacer una nueva distincién. Respecto de los docu-
mentos u otros objetos materiales, el profesionista no es mis que un de-
positario, segun hiemos hecho ver antes. Por consiguiente, las obligaciones
que le corresponden como tal, especialmente la de devolver el depdsito,
pasan integramente a sus herederos, como cualquier obligacién contrac-
tual patrimonial. Pero si se trata del secreto profesional que el heredero
llegd a conocer por haber poseido los documentos u objetos que lo con-
tenian, ¢contrajo dicho heredero, por efecto de la sucesién, la obligacion
civil de guardarlo?

Nuestra respuesta es negativa. El heredero no es profesionista y aun en
el caso de que lo fuere, no conocié el secreto en ejercicio de su profesion,
sino por efecto de la herencia. No le alcanza la obligacién del secreto pro-
fesional como tal. Pero ello no quiere decir que ese heredero tenga de-
recho a revelar los secretos que lleguen a su conocimiento.

Hemos sostenido antes que el secreto profesional, propiamente dicho,
puede tener origen en un contrato, pues nada hay en su naturaleza que
se oponga a ello. Pero también sostuvimos que no necesita forzosamente
de ese contrato para existir. Puede darse sin que haya convenio alguno.
Y es que en la base de todo secreto profesional, existe un deber general
de reserva, un secreto simple que existe para todos vy que se funda en el
deber general que tienen de no dafar a los demds, de no lesionar los
bienes que estdn juridicamente protegidos.** El secreto profesional no hace
sino agravar esta obligacién, como podra observarse cuando estudiemos
su fundamento ético en el capitulo correspondiente. Y el incumplimiento
de tal obligacién de secreto simple, que recae sobre toda persona, cugen-
dra responsabilidad civil a su cargo por el dafio que cause. El heredero que
revela un secreto sin caracter profesional para él, pero que tuvo ese cardc-
ter para el autor de la sucesion, comete un hecho ilicito si dafia con esa
revelacién, ya que se coloca en el supuesto previsto por el articulo 1910
del Cédigo Civil por causar dafio a otro, obrando ilicitamente o contra
las buenas costumbres.

En suma, la obligacion de no revelar, que incumbe al heredero, no pro-
viene para ¢l de una supuesta trasmision hereditaria, sino de la obliga-

“ Este tema lo trataremos en el ultimo capitulo al hablar del secreto natural.
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cién general que tiene de no daiiar a los demads. El secreto —profesional
0 no— es una obligacién civil que no se trasmite por herencia, pues no es
de cardcter patrimonial sino social. Compete a todo el que vive en socie-
dad, y por ese solo hecho, aun cuando su exigencia sea mayor en el caso del
profesionista, en atencién a la importancia de las funciones que realiza
o del convenio concertado por él con su cliente.

Una ultima situacion puede presentarse con relacion al tema que aqui
examinamos. Se da cuando el profesionista ocasiona que pasen a sus here-
deros los documentos u objetos en que se encuentra el secreto, por no
haberlos devuelto en vida oportunamente y sin razon alguna a la perso-
na a quien debié hacerlo. Esta negligencia del profesionista puede haberlo
hecho incurrir en responsabilidad civil, que serd trasmisible a sus herede-
ros por constituir una obligacién hereditaria, de acuerdo con lo que ex-
pusimos al comenzar a tratar este tema.

VIII. Procede ahora examinar cdmo es que si el secreto en general cons-
tituye una obligacién civil de cardcter social, por el deber general que
se tiene de no dafiar a los demds, puede no obstante tener su origen
en un contrato el secreto del profesionista.

Ya hemos dicho que este ultimo se diferencia del primero por su mayor
exigencia, o sea por la estrictez con que debe ser tratado. Ello se debe
en primer lugar, como ya expresamos, a la importancia de las funciones
que realiza el profesionista y a la necesidad que hay de proteger a la
sociedad contra todo abuso o falta en ellas cometida. Igualmente se debe
al hecho de que, si existe convenio —expreso o ticito— entre el profe-
sionista y el cliente sobre la guarda del secreto, su incumplimiento por
parte del primero constituird una forma de deslealtad o traicién que le
da una nota de mayor gravedad que la que presenta el incumplimiento
de otras obligaciones especiales nacidas de un contrato o el de obligacio-
nes generales de cardcter social, cuyo incumplimiento configura el hecho
ilicito. Enneccerus ha visto muy bien esto como lo revela el siguiente
parrafo suyo:

Es muy discutida la cuestion de si en tales casos se aplican juntamente y hasta
qué punto las normas de los delitos y las de los contratos. Algunos, aislada-
mente, entienden que las disposiciones relativas a los delitos son desplazadas
por las disposiciones especiales del derecho de obligaciones. Otros muchos
creen que de semejante supuesto de hecho sblo surge una pretensién, cuyo
contenido se determinard conforme a los principios de ambos Grdenes juridi-
cos, siempre que una de las normas, en concepto de lex specialis, no excluya
de antemano la aplicacién de la otra (la llamada teoria de la concurrencia de
las leyes). En definitiva, se ha impuesto, apoyandose en la sentencia fundamen-
tal del Tribunal del Reich de 13 de octubre de 1916, la opinién de que, en
principio, se aplican juntamente las normas de los contratos y de los delitos,
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naciendo en consecuencia dos pretensiones concurrentes (teoria de la concu-
rrencia de pretensiones}. El deber juridico genmeral, cuyo quebrantamiento
constituye el acto ilicito, no puede ser eliminado por la circunstancia de que
un contrato fuera lo que primero haya dado la pesibilidad de la intervencién
contraria a derecho en la esfera juridica de los bienes de otro. El contrato
robustece el deber juridico general, pero no lo suprime.*®

Por lo tanto, el convenio puede agravar la obligacién de reserva que ya
existe de antemano. No la suprime, tan solo la modifica creando una
obligacién mayor y por ello se explica que en caso de revelacién de
secreto profesional la responsabilidad sea mayor que cuando se trata del
secreto general ordinario.

En cuanto a al posicién adoptada por los tribunales de nuestro pais,
es interesante €l criterio que la Suprema Corte de Justicia expresa en la
siguiente ejecutoria:

Tratandose de responsabilidad derivada de algin acto ilicito, de dolo o de
culpa grave, no puede decirse que tal responsabilidad tenga como base el
incumplimiento del contrato, porque esos actos trascienden al contenido y al-
cance de la convencién, Quien intencionalmente causa un dafio a otro es res-
ponsable de esos actos, independientermente de que exista entre €] y la victima
un vinculo contractual. El que incurre en falta grave y causa con ello dafios
que van mds alld del incumplimiento del contrato, como seria la muerte de
los pasajeros en el transporte, incurre en responsabilidad extracontractual. Los
actos que dan origen a este tipo de responsabilidades, colocan al causante en
la condicién de un tercero extrafio.

Afiade la misma ejecutoria:

En consecuencia, la responsabilidad extracontractual, sea por acto ilicito o
por el uso de instrumentos peligrosos, es independiente de que haya o ne
contrate. Una empresa de transporte es responsable del dafio que cause con
los vehiculos con que presta el servicio, tanto respecto de los pasajeros como
de los simples transeuntes. Seria contrario a la equidad que dicha responsa-
bilidad estuviera sujeta a normas distintas, s6lo por el hecho de que en un
caso haya contrato y en otro no... Hay casos en que concurren dos tipos de
responsabilidades, la derivada del simple incumplimiento del contrato y la
proveniente del uso de instrumentos peligrosos, entonces pueden ejercitarse
a la vez dos acciones. . 48

Este intrincado tema de la acumulacién de responsabilidades, contrac-
tual y extracontractual, ha sido ampliamente estudiado por Savatier,
quien plantea el problema en los siguientes términos:

2 0p. cit, 1. XXV, cap. 226, nim. 1, p. 618.

# Semanario Judicial de la Federacidn, vol. LIX, 4% parte, amparo directo 1443/61. Auto-
buses de Occidente, 8. A., p. 211. Similar tesis estd sostenida en los amparos directos 1445/
61, 1447/61, 1449/62 y 1451762,
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Una misma persona, a propdsito de un hecho Gnico, ¢ puede invocar, a la vez,
una responsabilidad contractual y una responsabilidad delictual, contra un
mismo transgresor? Se trata, en realidad, méas de una opcién que de una
acurnulacién, pues es clerto que el mismo perjuicio no podria ser dos veces
reparado. , 4*

En realidad el problema consiste en determinar si el dafio causado
por el incumplimiento contractual puede distinguirse siempre del dafio
causado por ¢l hecho ilicito, cuando los dos coexisten juntos, o si, por el
contrario, se identifican ambos dafios, porque el hecho que los causa es
uno solo y constituye a la vez que un hecho ilicito, el incumplimiento
de un contrato. En el primer supuesto podran ejercitarse a la vez las dos
acciones por el dafiado, como dice la ejecutoria antes transcrita, mientras
que en el segundo tendrd que elegir una sola de las dos, para evitar la
reparacion doble, como ha hecho notar acertadamente Savatier.

Sin embargo, a pesar de que este autor llega al término de sus razona-
mientos a una conclusion correcta, a nuestro modo de ver, no deja de
hacer en aquéllos un plantamiento defectuoso del problema que lo lleva
a consideraciones a veces contradictorias sobre el mismo, como puede ver-
se en los siguientes parrafos:

La violacién de compromisos contractuales engendra exclusivamente una res-
ponsabilidad contractual. Para que una acumulacién de responsabilidades sea
concebible, se requiere que una falta dafiosa diversa se ahada a esta violacion.
Y esto supone a la vez, dos cosas: de una parte que el hecho incriminade haya
sido la violacién de un deber independiente del contrato, por ejemplo, de
una obligacién legal exterior, o de un deber moral distinto, tal como el de
no mentir; de otra parte, que el dafioc causado por este acto exista indepen-
dientemente del contrato, en otros términos, que el acto incriminado haya
atentado contra un bien patrimonial o moral perteneciente a la victima fuera
del mismo contrato.

Y mas adelante contintia diciendo el referido autor:

En virtud de la segunda idea, ninguna acumulacién de responsabilidad se con-
cibe si el dafio sufrido por la victima consiste solamente en la pérdida de las
ventajas que le hubiera procurado la ejecucidn del contrato. Cuando un
arrendatario se queja solamente de no gozar de la cosa arrendada, su queja,
cualquiera que sea la falta cometida, no tiene otro fundamento que el con-
trato, y la responsabilidad que invoca no puede ser sino contractual; pero si, a
consecuencia de una falta distinta del arrendador, ha sufride un accidente
personal, o si los muebles que tenia en la casa han sido deteriorados, entonces,
este perjuicio particular puede ser invocado en una accién delictuosa.t?

“ Op. cit., tome 1, cap. 1v, seccibén v, num. 142, p. 192,
“ Op. cit., t. 1, cap. 1v, sec, Iv, nam. 152, pp. 199 y 200.
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Ahora bien, en las anteriores situaciones que presenta Savatier, no pue-
de decirse que exista en realidad acumulacion de responsabilidades, pues
si los dafios pueden distinguirse claramente entre si, lo mismo que las
causas que los producen —incumplimiento contractual y hecho ilicito—
la consecuencia forzosa es que son separables tanto aquéllos como éstas,
lo cual impide que haya verdadera acumulacién. Esta dltima sélo surge
cuando el mismo acto constituye a la vez que un hecho ilicito, una vio-
lacién al contrato, unificindose en tal caso las consecuencias lesivas de
aquél. Asi como en materia penal existe Ja posibilidad del llamado con-
curso formal, consistente en que una misma conducta puede a la vez
constituir dos o mds delitos diversos, porque coincide con los tipos que
de cada uno de ellos presenta la ley, de igual modo en la materia de res-
ponsabilidad civil puede ocurrir gque una misma conducta —hecho u
u omision— contravenga a la vez una estipulacién del contrato y una nor-
ma legal imperativa y extracontractual.

El mismo Savatier reconoce esto ultimo en pdrrafos posteriores a los
que ya transcribimos, al decir:

Cuando dos faltas, la una contractual, la otra delictual, coexisten, se nece-
sita todavia gque la utilizacién concurrente de la una o de la otra sea concilia-
ble. Ahora bien, el contrato puede hacer obsticulo a la utilizacidn de la falta
delictual. Poco importa que, conforme a una jurisprudencia por otra parte
absoluta. las clausulas de no responsabilidad estén prohibidas en materia de-
lictzal, no es menos verdadero que el contrato puede ser construido de tal
manera que no deje concebir, en ciertos apartados, el uso de una responsabi-
lidad delictual, porque él la absorberia en la responsabilidad contractual.

Y en principio, creemos que, de un modo general, el simple deber de no
dafiar a otro, aunque €I pueda, en ausencia de todo contrato, fundar una
responsabilidad delictual, es recubierto y absorbido por el contrato, siempre
que la causa del dafio reside exclusivamente en la inejecucién de un compro-
misc contractual. Aun si la inejecucién por el arrendador de sus obligaciones,
deteriora los muebles del arrendatario, pensamos que la falta cometida es
contractual, porque el deber general de no dafiar a otro estd aqui absorbido,
para el arrendador, con respecto al arrendatario, por sus obligaciones contrac-
tuales. Pero serfa de otro modo, como lo hemos dicho, si el arrendador hubiera
violado. ademés del contrato, determinados deberes impuestos a 8l por la
lev v la moral.®

En cuanto a la expresion final del ultimo parrafo, debié haber preci-
sado Savatier. Si la conducta del arrendador que viola “ademds del con-
trato, determinados deberes impuestos a él por la ley y la moral”, es una
sola. habria acumulacidén verdadera; si son diversas las conductas viola-
torias no existird esa acumulacion. Y es ‘que en realidad el contrato puede
redactarse, como lo acaba de decir este autor, poniendo el dedo en la

© Ihid,, pp. 200-201.
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llaga del problema, de modo que en sus cldusulas no haga sino reiterar
obligaciones o prohibiciones ya consignadas en la ley,*” en cuyo caso toda
violacién a ellas motivard a la vez responsabilidad civil contractual y
extracontractual.

La conclusién a que después de todo lo anterior llega Savatier, nos pa-
Tece correcta si se aplica a los casos de acumulacién verdadera, ya que
sostiene el derecho del dafiado para elegir la accién que ha de ejercitar.
Expresa esta conclusion en los siguientes términos:

Cuando las condiciones que preceden son cumulidas, la victima del dafio tie-
ne la eleccidn de ejercer la accién contractual o la accién delictual 48

De modo que si hay auténtica acumulacién, la victima tiene dos de-
techos para exigir la reparacién del dafio y puede optar por cualquiera
de ellos, mientras que Ia ley no le restrinja de modo expreso esa posibi-
lidad. Pero, cuando no hay acumulacién verdadera sino simple concu-
rrencia de responsabilidades, si podrd el afectado exigir la reparacién
por ambas, ya que son independientes los dafios, ejercitando las acciones
que corresponden a las dos.

Tal es, a nuestro modo de ver, la solucién correcta que en principio
debe darse a este problema. La cuestion, sin embargo, permanece discu-
tida como lo revela [a opinién contraria de Gabriel Marty, para quien
la responsabilidad contractual debe hacerse valer con preferencia a la
delictuosa, teniendo esta ultima sélo una funcidén subsidiaria. Esta idea
la expresa coma sigue dicho autor:

Queda una cuestién delicada, Entre contratantes, y cuandoe el contrato regla-
menta ya la responsabilidad, ; puede aplicarse también la responsabilidad delic-
tuosa, si se retinen sus condiciones? ;Debe darse al acreedor la eleccién entre
ambas responsabilidades? Este problema es el de ila acumulacién de las dos
responsabilidades y de la opcidn entre ellas. . .

Y después de examinar las diferencias que a su juicio hay entre ambas
responsabilidades, afiade lo siguiente:

Una vez dicho lo anterior, ;qué debe decidirse? ; Puede acumularse, entre con-
tratantes, la responsabilidad delictuosa con la contractual?

Tal parece que debe contestarse negativamente. En efecto, si se introduce la
responsabilidad delictuosa en el contrato, se corre el riesgo de modificar total-

mente su equilibrio. . .

7 Estas obligaciones o prohibiciones tendrin que ser de aquellas cuyas violacién constituye
un hecho #licito extracontractual, no de las que son aplicables supletoria o imperativamente
a los contratos, pues en este caso su incumplimiento séle producird responsabilidad
contractual.

® 7bid., p. 202.
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Por ultimo, dice Marty:

Puede expresarse lo anterior en otra forma: la accidn de responsabilidad de-
lictuosa, como Ia de enriquecimiento sin causa, sdlo tiene caricter subsidia-
rio. No debe ella modificar el equilibrio de las instituciones juridicas vy, princi-
palmente, de los contratos. De lo contrario, como se ha dicho, la responsabili-
dad civil absorberia las reglas del derecho (H. Mazeaud, D. H,, 1933, Chr,,

p- 5)

La jurisprudencia ha estado muy dividida sobre el problema de la acumu-
lacién de las responsabilidades. Pero falla en el sentido indicado, cada vez
con més frecuencia (negando la acumulacién. . .).

Puede considerarse definida en este sentido, por lo menocs siempre que haya
interés en escoger y que se haya planteado claramente la cuestion. ..

Si esta opinidn es exacta, puede concluirse que la responsabilidad delictuosa
se aplica siempre que no se trate de un dafio derivado de una situacién con-
tractual y regida por el contrato*®

¢Sera dehido dar preferencia a la responsabilidad contractual frente
a la delictuosa, como sostiene Marty, asignando a esta ultima solamente
una funcién subsidiaria respecto de aquélla? La razén que invoca este
autor es que “si se introduce la responsabilidad delictuosa en el contrato”
se corre el riesgo de modificar totalmente su equilibrio. Pero quizd con el
mismo derecho se podria dar razon en contrario, argumentando que si se
introduce la responsabilidad contractual en la delictuosa, transformando
en obligaciones contractuales las que establece la ley con caricter gene-
ral, fuera de todo convenio, se corre también el riesgo de romper su equi-
librio a la responsabilidad civil por hecho ilicitos, responsabilidad esta
ultima que generalmente se funda en razones de orden piblico.

En realidad seria mds ficil resolver el problema, en el caso del secre-
to profesional, negando a éste la posibilidad de un origen contractual,
como lo hacen en su mayor parte los autores modernos, porque asi se
suprime la acumulaciéon de responsabilidades dejando solamente subsis-
tente la de cardcter extracontractual. Pero ello no va de acuerdo con las
ideas nuestras que antes hemos expuesto. Buscar la solucion ficil resulta
cémodo y permite alcanzar ésta con mayor rapidez, pero ello no con-
duce necesariamente a la verdad, que es el fin a que debe tenderse en
toda investigacion. Prescindir de la bisqueda de la verdad no es resolver
el problema, sino tan solo eludirlo. Y ello no se justifica por motivos de
facilidad para el investigador.

IX. Otro tema de gran interés que se ha suscitado, sobre todo en los
ultimos tiempos, en torno al secreto profesional y siempre en relacion

® Op. cit, vol. 1, t. 11, cap. 11, ntim. 2, pp. 271 ¥ ss.



120 AUGUSTO ARROYO SOTOQ

con el aspecto civil de la obligacidn es el alcance que ella tiene para los
auxiliares del profesionista. La vida moderna ha hecho bastante mds
complejo que antaiio el ejercicio de las profesiones. En el caso particular
de los notarios resulta mds ostensible esta evolucion. ;Quién puede en la
actualidad ejercer profesionalmente sin ser ayudado por auxiliares no pro-
fesionales, que por la necesidad de su intervencién acaban siendo sabe-
dores de muchos de los secretos confiados al profesionista o percibidos
por €él, Seguramente son pocos y de escasa importancia los casos que
escapan hoy en dia a esta necesidad, pues la mayoria de los profesiona-
les requieren un nimero variable de auxiliares. como secretarios, practi-
cantes, pasantes, escribientes, etcétera. Los empleados de oficina del abo-
gado o del notario comparten en gran medida con su patrén los secretos
profesionales de éste. ¢Hasta donde llega en esta materia la responsabili-
dad de esos empleados? :Hasta dénde la de sus patrones por los actos de
ellos?

La inquietud por contestar a estas preguntas se ha revelado en algunos
de los trabajos presentados al Quinto Congreso Internacional del Nota-
riado Latino, celebrado en 1958 en la Ciudad de Roma. Asi, Eduardo
Bautista Pondé expresé en aquella ocasion:

El desenvolvimiento de una notaria no estd restringido a la funcién personal
v directa del escribano. Cooperan con ¢, en intenso grado de intimidad, un
conjunto de colaboradores participes activos de la concrecién del acto notarial
definitivo a quienes es menester intericrizar de algunos aspectos en ocasiones
lindantes con Ja esencia de lo méas reservadamente confiado al escribano. Las
més de Jas veces, alin cuando el notario no exteriorice ni de parcial manera
lo tratado en la intimidad de la consulta, la experiencia de afics de labor,
la repeticién de situaciones similares y la agudeza que suele ser corriente en el
empleado de escribania, la compenetra, o le hace intuir con la firmeza de
la certidumbre, la faz sustantiva creadora del negocio juridico. En mavor o
menor grado, directa o indirectamente, la verdad es que son depositarios de
hechos cuya divulgacién puede perturbar socialmente en la medida y dentro
de los lineamientos que el secreto profesional es estimado de orden putblico.

Y ma4as adelante afiade:

Es norma que debe entenderse inamovible que todo aquello que esté prohi-
bido revelar al escribano, debe estarle también vedado al empleado de la nota-
ria. Negar este principio seria corroer el basamento del secreto profesional
desde que, indirectamente se produciria la develacién, burlandose asi su conte-
nide de orden publico.%

Roque V. Pondal, por su parte, matizé en aquella ocasién la importan-
cia clel problema, al decir:

® “Fl secreto en el ejercicio del notariado”, en Revista Internacional del Notgriado,
energ-marzo de 1958, num, 37, p. 94
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Implicitamente, el deber de guardar el secreto profesional para los clientes
del notarto, se relaciona con las calidades del mismo en el sentido de saber
elegir 2 sus auxiliares de mas confianza y sélo depositar en ellos la reserva
a la cual estin personalmente comprometidos.5t

A Eliseo J. Guardiola preocupd, como consecuencia de lo anterior, la
formacién moral y técnica de los auxiliares del notario, segin lo dejo
expresado en estos parrafos:

Aunque los preceptos de la legislacion de fondo comprenden a los empleados
en 1érminos genéricos y por consiguiente en forma singular a los de escribania,
resulta mecesario en primer término, que se organicen sisternas de estudio,
de czcuerdo con las necesidades y modalidad de cada limite jurisdiccional,
con el objeto de que los empleados de escribania, adquieran titulos idéneos,
que los capaciten técnica, profesional y juridicamente, para el mejor desem-
peitc de sus funciones,

No corresponde en esta oportunidad, nada mas que enunciar la conveniencia
de que se implanten tales centros de ensefianza profesional, de modo que
tanto Ios programas de estudio v demas detalles de su organizacién, se emi-
ten en esta ocasién, pero sin desaprovechar la oportunidad, que los mismos,
ademis de la ensefianza tedrica prictica, deben contener una materia que
trite expresamente sobre el problema ético, del secreto profesional.®?

Como consecuencia de estas ponencias y de otras no menos interesan-
tes .el Congreso Internacional del Notariado Latino tomo en aquella oca-
sion entre sus acuerdos el siguiente: “IV. Los colaboradores del notario
estin obligados a guardar el mismo secreto”.

Al empleado del profesionista lo obliga en nuestro derecho la guarda
del secreto. La Ley Federal del Trabajo sefiala entre las obligaciones del
trabajador:

NI Guardar escrupulosamente los secretos técnicos, comerciales y de fabri-
cacion de los productos a cuya elaboracién concurran directamente o indi-
rectamente, o de los cuales tengan conocimiento por razén del trabajo que
desempeiien, asi como de los asuntos administrativos reservados, cuya divul-
gacidn puede causar perjuicios a la empresa. . .

y entre los motivos que justifican el despido del mismo trabajador, sin
responsabilidad para el patrén se encuentra:

IX. Revelar el trabajador los secretos de fabricacién o de dar a conocer asun-
tos de caricter reservado con perjuicio de la empresa” (articulos 134 v 47,
respectivamente).

™ “El secreto profesional” en Rewvista Internacional del Notariado, mim. 37, p. 112,
8 “El secreto profesional del notario y de sus empleados” en Revista Internacional del No-
tariado, octubre-diciembre de 1957, ntim. 36, p. 548.
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La responsabilidad penal en que incurre el empleado revelador, no pro-
fesionista, es la que sanciona el articulo 210 del Codigo Penal, estudiado
ya en el anterior capitulo, que se refiere de manera expresa a los secretos
conocidos con motivo del “empleo, cargo o puesto”. Finalmente, la res-
ponsabilidad civil también lo alcanza, como veremos mias adelante al
estudiar algunos preceptos de nuestro Codigo Civil.

Hasta aqui estamos en presencia de responsabilidades directas, de ca-
ricter personal, respecto de las cuales dificilmente puede caber duda.
Pero donde surgen los problemas es al tratar de la responsabilidad que
el profesionista tiene por las faltas de sus empleados. En nuestro dere-
cho ésta se minimiza, pues la responsabilidad penal del empleado no pue-
de afectar al patrén, tanto por la prohibicién constitucional del articu-
lo 22, como por la disposicion del articulo 10 del Cddigo Penal que
establece: “La responsabilidad penal no pasa de la persona y bienes de
los delincuentes, excepto en los casos especificados por la ley.” % En cuan-
to a la responsabilidad civil, pricticamente la elimina el articulo 71 de
la Ley Reglamentaria del Ejercicio Profesional, que expresa:

Los profesionistas seran civilmente responsables de las contravenciones que
cometan en el desempefio de trabajos profesionales, los auxiliares o emplea-
dos que estén bajo su inmediata dependencia y direccidn, siempre que no
hubiteran dade las instrucciones adecuadas o sus instrucciones hubieren sido
la causa del daho.

Disposicién criticable ésta, no sélo por el error técnico consistente en
hacer que un ordenamiento administrativo salga de su propio dmbito al
regular la responsabilidad civil que le es ajena, sino, sobre todo, porque
reduce la responsabilidad del profesionista a la culpa propia, eximiéndolo
por completo cuando la culpa es del empleado. Esto parece ir en con-
tra de diversos principios doctrinales y éticos de general aceptacion y
de racional fundamento que en este delicado problema entran en juego,
como veremos en seguida.

Por una parte, en el ambito de la responsabilidad civil extracontrac-
tual —o sea la que proviene de los hechos ilicitos— se halla expresa-
mente admitida, en algunos casos, la responsabilidad por hechos ajenos,
aunque de manera limitada y restringida casi siempre, ya que tales
casos constituyen otras tantas excepciones al principio de la responsabi-
lidad personal, o sea a la regla de que solamente somos responsables

® Seguin los doctores Carrancd y Trujillo y Carrancd y Rivas seria inconstitucional cual-
quier ley que estableciera excepcién alguna al principie de la responsabilidad persenal, como
lo permite, en su parte Witima, el articulo 10 del Codigo Penal, pues la prohibicion del
articulo 22 constitucional es absoluta,
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de la conducta propia, por el dolo o culpa propios, y no de la que obser-
van los demds, puestc que la voluntad de ellos no puede ser controlada
por nosotros, en términos generales. Sin embargo, cuando puede existir
un principio de ese control, por la infuencia que ejercemos sobre los
demds o por la dependencia en que se encuentran ellos a nuestro res-
pecto, llega a imputirsenos, para efectos civiles, su conducta, haciéndonos
responsables de la misma si es ilicita. Tal ocurre a los que ejercen la pa-
tria potestad, por los hechos de quienes estin sujetos a ella, siempre que
estos ultimos estén bajo su poder y habiten con los primeros (articulo
1919 del Codigo Civil). Lo mismo acontece a los directores de colegios
o talleres y a los tutores que tienen a menores de edad e incapacitados
bajo su vigilancia o cuidado y sometidos a su autoridad (articulos 1920 y
1921 del mismo Codigo) . Por tltimo, la relacién de trabajo responsabi-
liza también, en algunos casos, a los patrones por los hechos de sus em-
pleados o trabajadores, como acontece en los supuestos que prevén los
articulos 1923, 1924 y 1925 del Cédigo Civil, que se refieren a los maes-
tros artesanos respecto de sus operarios, a los patrones y duefios de esta-
blecimientos mercantiles, respecto de sus obreros y dependientes y a los
jefes de casa o duefios de hoteles o casas de hospedaje, respecto de sus
sirvientes. También el Cédigo Penal, en su articulo 32, al regular la obli-
gacion de reparar el daiio causado por delitos, cuando ella es exigible a
personas diversas del autor, reconoce en términos casi iguales a los an-
teriores la responsabilidad civil por conductas ajenas. En cambio, respecto
de los profesionistas, ninguno de los dos Codigos contiene disposicion
expresa alguna, existiendo solamente como unica aplicable a ellos, la del
transcrito articulo 71 de la ley que reglamenta las profesiones, precepto
éste que, como vimos, reduce la responsabilidad del profesionista por faltas
de sus empleados, s6lo a dos casos: 1? cuando esa falta se debe a omision
del profesionista en las 6rdenes que debié haber dado y no dio, para
que la conducta de su empleado fuera correcta y 2° cuando la falta de
este ultimo se debe a la obediencia que presté a una orden incorrecta del
patréon que fue asi, por tanto, quien mando6 cometer el hecho dafioso.
Si examinamos los diversos casos que acabamos de sefialar, en que los
Cédigos Civil y Penal, responsabilizan —solo civilmente— por conductas
ajenas, podemos hacer algunas observaciones. La primera es que en casi
todos esos casos existe una aceptacién previa de la obligacién, por parte
del sujeto responsabilizado, pues con excepcién de la patria potestad,
cuando es ejercida ella por los abuelos y no por los padres (articulos 412
y 418 del Cédigo Civil), puede decitse que en todos los demds casos,
es la voluntad de dicho sujeto, de colocarse en la sitnacién responsabili-
zante prevista por la ley, la que lo hace quedar obligado. Aun en el
caso de excepcién que acabamos de sefialar, o sea ¢l de los abuelos, podria
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sostenerse que no deja de tener intervencion la voluntad de ellos como
acto condicion para dejarlos obligados, ya que, por una parte, quien acep-
ta la paternidad por el hecho voluntario de la generacién, acepta con
ella las obligaciones inherentes a la patria potestad, no solo respecto de
los hijos, sino también, eventualmente, de los nietos y, por otra parte,
debe notarse que los abuelos pueden quedar ficilmente colocados en
alguno de los casos en que hay excusa para ejercer la patria potestad,
seflalados por el articulo 448 del Cédigo Civil.

La segunda observacién que procede hacer respecto de los casos de
responsabilidad civil por conductas ilicitas ajenas, nos pone en la nece-
sidad de dividir esos casos en dos grupos. El primero lo forman las si-
tuaciones de responsabilidad por conductas de menores o incapacitados,
debido al ejercicio de la patria potestad, tutela y actividades auxiliares
de éstas, como son las que ejercen los directores de colegios y talleres,
actividades que la ley no sefiala en forma limitativa, ya qua la palabra
“etcétera” contenida en el articulo 1920 del Cédigo Civil, permite exten-
der sus electos a otras situaciones similares no mencionadas en la ley
expresamente, que impliquen vigilancia de menores o incapacitados,
tales como las de orfanatos, hospitales psiquidtricos y demas. El segundo
grupo lo forman los restantes casos o sea aquéllos en que existe relacion
de trabajo y el patron es responsable —s6lo en los supuestos limitativa-
mente enumerados en la ley— por los hechos ilicitos del trabajador.

Existe una diferencia importante entre ambos grupos, en cuanto a la
determinacion del responsable ultimo de dafio; en el primer grupo ese
responsable es el encargado del menor o incapaz y éste solamente lo es
cuando no existe tal encargado o no puede responsabilizirsele, atento a
lo dispuesto por el articulo 1911 del Cédigo Civil; en el segundo grupo
el responsable dltimo es el trabajador, que fue quien realmente causo
el dafio, ya que el patrén que paga por él, tiene derecho a repetir en su
contra, conforme al articulo 1927 del mismo Cédigo. Ademds, no puede
negarse al dafiado el derecho de exigir reparacién directamente del tra-
bajador, si asi le conviniere, atento a lo dispuesto por el articulo 1926 de
este Codigo.

Es indudable que en el segundo grupo es mis notoria la intervencién
de la voluntad. Hay un contrato entre patrén y trabajador y también, por
regla general, hay un contrato entre el patron como empresario con el
tercero que sufre el dafio, por ser su cliente o consumidor. Es a través
de esta doble relacién contractual que opera la responsabilidad civil
del patrén por los hechos ilicitos de su trabajador. El primero presta una
especie de caucion por el ultimo, que no queda exento de responsabi-
lidad. El legislador ha considerado esto necesario como una garantia
para el tercero, atenta la escasa solvencia en que, por regla general, se
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halla el trabajador. Pero esta caucion se limita —por eso mismo— a los.
dafios que el trabajador cause en el desempefio de su cargo, no en tareas.
o actividades ajenas a ¢, de acuerdo con lo dispuesto por los citados articu-
los 1923, 1924 y 1925 del Codigo Civil.

Marty ha hecho ver las dificultades que se presentan algunas veces para
determinar si el dafio ha sido causado o no en el desempefio del trabajo.
Se expresa como sigue este autor:

Es necesario que el empleado haya causadoe el dafic por su culpa en las fun-
ciones que el comitente le ha confiado {véase articulo 1834).

i Cudndo puede decirse que el hecho perjudicial se ha cometido en el ejer-
cicio de las funciones ordenadas por el comitente?

Ninguna dificultad hay si el empleado caus6 el dafio por un acto pertene-
ciente @ su funcidn, sea por orden del comitente, sea por su propia iniciativa.
Ciertamente resulta comprometida la responsabilidad del comitente.

Tampoco hay dificultad alguna si, a la inversa, el empleado causé el dafio
por un acto que no tenga ninguna relacién con su funcidn.

Ejemplo: después de haber salido del trabajo, un empleado mata a su
rival, ..

Pero es mayor la dificultad cuando el empleado causa un dafio mediante
actos que no constituyen ejercicio de su funcién, pero con motive de ésta se
le presenta la ocasién o se le brinda el instrumento para cometerlos. Agriipanse

estas hipétesis bajo el titulo “abuso de funcién”.5*

Pensamos que, en realidad, todo dafio causado por el trabajador, en el
desempefio de su cargo, tiene que constituir siempre un abuso de funcidm.
De lo contrario tendriamos que reconocer la ilicitud intrinseca de ésta.
Pero si tal funcién es legitima, solo extralimitdndose en el ejercicio de
ella se puede causar dafio sin derecho.

Es pues de esta extralimitacién de la que el patrén queda responsa-
ble, ya que normalmente —no siempre— estd en posibilidad de evitarla
mediante la selecciéon cuidadosa de sus trabajadores y mediante la vigi-
lancia del desempefio que hacen ellos de las actividades que realizan bajor
sus drdenes.

Esa responsabilidad debe —en principio— existir para el profesionista,
cuando es €l quien contrata libremente a sus colaboradores y cuando esta
en posibilidad de vigilar su actuacién. Por eso nos parece criticable la
disposicion contenida en el articulo 71 de la Ley reglamentaria de las
profesiones, a que antes nos hemos referido. No se puede eximir de res-
ponsabilidad civil al profesionista por la conducta ilicita de sus colabo-
radores, tan solo porque compruebe haberles dado las érdenes requeri-
das por el trabajo y que ellas fueron atinadas. También debe estar obli-

% Op. cit, t. 11, cap. 11, num. ur, p, 36.
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gado a vigilar el cumplimiento de tales 6rdenes y a impedir su desobe-
diencia, por los medios que estén a su alcance. No exigirle esto ultimo
seria colocar legalmente al profesionista en situacién mds ventajosa que
a los otros patrones a quienes responsabiliza la ley (hoteleros, comercian-
tes, etcétera), siendo que precisamente el profesionista, por su mayor
preparacion cultural y técnica y por la importancia de los servicios que
presta, debe ser mds responsable socialmente que €stos.

Sin embargo, el caso del secreto profesional debe ser considerado sepa-
radamente. Si el trabajador o ayudante revelan ¢debe hacerse civilmente
responsable al profesionista por los dafios que con esa revelacién se
causen?

En principio creemos que no, pues ya hemos visto lo dificil que es con-
trolar la conducta de una persona en lo tocante a la reserva, sobre todo
si se tiene en consideracion que el secreto puede ser revelado ilicitamente
por el auxiliar, fuera de las horas de trabajo y aun después de haber
dejado el empleo o cargo, casos en los cuales ya no estd trabajando bajo
las érdenes ni vigilancia del profesionista. Solo recaerd sobre éste respon-
sabilidad civil, en caso de que se le compruebe haber hecho una eleccién
notoriamente desacertada de su colaborador, dados los antecedentes per-
sonales del mismo (culpa lata), o bien que la revelacién se produjo por
falta de custodia de parte del empleado de documentos u objetos, falta
que el patron pudo evitar, y también, con mayor razén, en caso de haber
dolo de su parte; pero no en otros supuestos diferentes.

Hasta aqui hemos visto a la responsabilidad del profesionista por
hechos ilicitos de sus auxiliares como un caso de responsabilidad civil
extracontractual, que es como la ley la contempla, lo mismo que para al-
gunos otros patrones, en los diversos preceptos citados. Pero no debe-
mos olvidar la intervencidn, que —en diversos grados— puede tener
el elemento contractual en esos casos. ¢Volveremos a encontrar también
aqui el problema de acumulacién de las responsabilidades?

Ya hicimos notar més arriba la presencia de la voluntad del responsa-
ble por conductas ajenas, en los diversos casos que la ley enumera, espe-
cialmente en los que forman el segundo grupo, o sea aquellos en que,
por existir un contrato de trabajo, el patrén queda responsable de los
hechos ilicitos de sus empleados. También expresamos antes que en les ca-
sos del segundo grupo, la responsabilidad del patrén generalmente surge
a través de una doble relacién contractual, relacién que se da: primero,
entre él y su trabajador o empleado y, segundo, entre el mismo patrén
-—como empresario— y el tercero con quien contrata, como cliente o
consumidor suyo, que es normalmente la persona que sufre el dafio cau-
sado por el trabajador.

A esto ultimo se debe la exigencia de que ese dafio, segin deciamos,
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sea causado en relacién con el servicio que el trabajador estd obligado
a prestar y no en situaciones ajenas a ¢1; servicio del que es beneficiario
ultimo el cliente o consumidor del patrén. De otro modo, no podria ha-
cerse responsable a éste de la conducta de los auxiliares que estin bajo
sus ordenes. Si el hecho lesivo del trabajador no tiene relacién alguna
con la empresa para la que presta sus servicios, serd de responsabilidad
suya exclusivamente. De ningiin modo podrd alcanzar esa responsabili-
dad al patrén, pues éste no tiene potestad de mando sobre el trabajador
en esas situaciones, ya que su contrato con él no las comprende, ni tam-
poco tiene —en tal caso— dicho patrédn relaciéon contractual alguna con
la victima del hecho ilicito, que lo obligue para con ella.%

Podria pensarse en una doble fuente contractual de la responsabilidad
del patrén, que existe en todos los casos enumerados por los articulos
1928, 1924 vy 1925 del Codigo Civil (con la sola excepcidn de los jefes
de casa que menciona este iltimo precepto, pues en tal situacién, por
no haber empresa, no hay relacién alguna con el damnificado) y que
existe también en el caso del profesionista, que venimos tratando. Pare-
ce surgir en todos estos supuestos, como fundamento ultimo de la res-
ponsabilidad por la conducta ajena, otra figura juridica, la promesa por
tercero, que la doctrina francesa llama promesa de porte-fort. Borja
Soriano la ha explicado diciendo:

Un contratante puede obligarse para con el otro a hacer lo necesario para
lograr que un tercero le dé una cosa o ejecute algin hecho a su favor: es
lo que los franceses llaman promesa de porte-fort... En tal caso, el primero
contrae una obligacién de hacer, de ejecutar un hecho propio, sin que pre-
tendan los contratantes que nazca una obligacién a cargo del tercero y
por lo mismo el contrato es valido.”®

De lo anterior se desprende que, para dicho autor, es eficaz en nues-
tro derecho esta promesa y a pesar de no haber precepto alguno que de
manera expresa la establezca, hace notar el mismo tratadista, en otra
parte de su obra, que el segundo pirrafo del articulo 1841 del Codigo
Civil se refiere a ella al regular la validez de la cldusula penal.5?

Esta promesa por tercero o promesa de porte-fort, que aparentemente
constituye una excepcion al principio de la responsabilidad perscnal, no

% No constituye excepcién a esta regla la disposicion del articulo 1933, segin la cual
“los jefes de familia que habiten una casa o parte de ella son responsables de los dafios
causados por las cosas que se arrojen o cayeran de la misma, pues consideramos gque este
caso ya es de franca responsabilidad objetiva, hasta por el lugar en que se encuentra colocado
¢l precepto.

% Op. cit., tomo I, t. X1, cap. I, num. 514, p. 333,

5 Op. cit,, tomo 1, t. I, cap. I, num. 963, p. 104,
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es tal en opinién de Planiol, quien formula dicho principio en los si-
guientes términos:

El hecho que es objeto de la obligacién debe ser personal del deudor. ;Por
qué es asi? Esto es el efecto de un estado natural, que la ley se limita a reco-
nocer: la independencia respectiva de unos particulares respecto a los otros.
Se trata de hacer nacer una obligacién a cargo de una persona por efecto de
un consentimiento dado en una convencién: es muy natural que este consen-
timiento sea, como lo dice el articulo 1108, el de la parte que se obliga. Nadie
puede quedar obligado por contrato, sin haberlo querido, salvo los dementes,
los menores cuyo consentimiento es suplido por el de su representante legal.
He aqui porque la persona que promete alguna cosa no puede prometer sinoc
su hecho personal; ella debe como decian los romanos, prometer de si.%8

Mas adelante expone Planiol por qué la promesa de porte-fort no es

una excepcién a la regla antes expuesta, diciendo que la expresién de la
ley

sin embargo, se puede prometer por un tercero prometiendo el hecho de éste. . .,
s inexacta y aiflade este autor: “el que promete por otro de ningiin modo
promete el hecho de otro; él promete su propio hecho y se compromete per-
sonalmente sin comprometer a otro; aqui hay una aplicacién pura y simple
de la regla y no una excepcién”,

Y mds arriba ha explicado ya el mismo autor por qué es asi:

El que promete se obliga a hacer todo lo que se necesita para obtener la fir-
ma prometida; su obligacién tiene pues un objeto que le es personal: son
los esfuerzos, los tramites, los sacrificios de dinero que él deberd hacer para
determinar a la persona indicada a dar su consentimiento. El estd pues vincu-
lado por una obligacién de hacer; si tiene éxito en obtener el consentimiento
del otro, él es liberado si no tiene ese éxito, €l falta a su obligacién v debe
pagar los dafios y perjuicios.’®

Esta solucion que da Planiol al problema de la promesa de porte-fort
nos parece inexacta. En efecto, no es del todo cierto que quien promete
a otro la prestacién de un tercero, se obliga solamente a realizar un hecho
personal suyo, consistente en desplegar toda la actividad necesaria para
que el tercero haga esa prestacién. St asi fuera, existirian dos consecuen-
cias, extrafias a la promesa de porte-fort: a) Si ¢l que prometid la presta-
cion del tercero realiza todas las gestiones que estdn a su alcance y a
pesar de eso no obtiene esa prestacion, habrd quedado liberado, com-
probando que la falta de éxito se debi6é a causas ajenas a su voluntad

® Op. cit., tomo 11, tercera parte, cap. n1, num. 1017, p. 340.
® Ibid., p. 341.
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y b) Si el tercero cuya prestacion ha sido prometida, la realiza espontdnea-
mente, aunque no haya quedado obligado €l en lo personal, sin haber
mediado actividad o gestién alguna del que hizo la promesa, este ultimo,
por su negligencia, no habra cumplido con su obligacién y sin embargo
habrd quedado liberado.

Parece ser contrario todo esto a la promesa de porte-fort, cuya esen-
cia consiste en que el tercero no obligado a realizar una conducta deter-
minada, libera, realizindola, al obligado, sin representacién suya e in-
dependientemente de las gestiones que este dltimo realice o no para
obtener esa prestacion del tercero. La falta de esta prestacion solo puede
producir una obligacién de indemnizar en todo caso, a cargo del que
hizo la promesa.

Resulta sugestiva la idea de explicar los casos a que antes nos hemos
referido, en que el patrén queda obligado por la conducta —positiva o
negativa— de sus trabajadores o empleados, mediante una promesa de
porte-fort hecha por él, al cliente o consumidor suyo con quien countrata.
¢No puede decirse que el patrén ha prometido en tales casos una
prestacion de quienes estdn a su servicio, v que cuando éstos no la cum-
plen queda obligado él a pagar dafios y perjuicios a quien se la prome-
tio? Nos inclinamos, sin embargo, a considerar que no es asi, por lo menos
en el estado actual de nuestro derecho, si se toman en cuenta las siguien-
tes circunstancias.

En primer lugar, los casos en que el patrén queda obligado por he-
chos lesivos de sus trabajadores, auxiliares o empleados, estin compren-
didos en nuestro Codigo Civil dentro del capitulo de responsabilidad
extracontractual, no de responsabilidad contractual. Tienen su origen en
hechos ilicitos.

En segundo lugar debe hacerse notar que la doble contratacion, a que
antes nos hemos referido como explicacién posible de la responsabilidad
del patrén, no existe en todos los casos en que surge esta ultima, pues,
como ya lo hicimos notar, ella falta cuando menos en uno de los supues-
tos previstos en la ley, que es el de los jefes de casa, responsables por los
dafios y perjuicios causados por sus sirvientes, de acuerdo con el articulo
1925 del Codigo Civil. Aqui la persona que los sufre no estd vinculada
por ningtn contrato con el patrén que deviene responsable. ¢En donde
situar aqui la promesa de porte-fort?

En tercer lugar, cuando se da esta promesa no tiene el beneficiario
de ella accién alguna contra el tercero cuya prestacién le fue prometida.
Este tltimo no queda obligado mientras no acepte. En cambio, en los
casos de responsabilidad civil del patrén por hechos ilicitos de quienes
estan a su servicio, si tiene Ia victima accion directa contra estos ulti-
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mos, independientemente de toda aceptacién de ellos, de acuerdo con el
articulo 1926 del Codigo Civil.

¢Podrfa decirse que en tales casos la aceptacién fue dada de antemano
por el tercero, o sea el trabajador, mediante el contrato que tiene cele-
brado con su patrén, por haberse obligado en dicho contrato a no cau-
sar el dafio o perjuicio? Pensamos que esto desnaturalizaria la promesa
de portefort, pues es caracteristica de ella el prometer una prestacion
ajena, cuya aceptacion por el tercero es incierta al momento de hacerse la
promesa.

Finalmente, también puede sefialarse como otra diferencia mas, que
la responsabilidad civil puesta por la ley a cargo del patrén por hechos
ilicitos de sus empleados, da derecho al primero a repetir contra éstos
lo que haya tenido que pagar por concepto de indemnizacién, de acuer-
do con el articulo 1927 del Codigo Civil, en tanto que en la promesa de
porte-fort ningiin derecho tiene el que la hace, para repetir lo que tu-
viere que pagar por dafios y perjuicios, contra el tercero cuya prestacion
prometio, toda vez que este ultimo no pudo quedar obligado, al no
aceptar ni cumplir dicha promesa,

Sin embargo, no puede negarse la notoria semejanza que existe entre
ambas situaciones: la promesa de porte-fort y la responsabilidad civil
del patrén por los hechos ilicitos que cometen quien estdn a su servicio,
en el desempefio de éste. Ademds, la primera puede intervenir en estos
ultimos casos para regular convencionalmente esa responsabilidad civil,
modificando en cierto modo el alcance que la ley le da. Pero esa modifi-
cacién creemos que solo puede ser en el sentido de aumentar la respon-
sabilidad del patrdn; nunca para disminuirla, bajando de la establecida
por la ley. Y la razén es que la responsabilidad por hechos ilicitos es siem-
pre de orden piiblico y, por lo mismo, no puede, en principio, ser eli-
minada por convenio.

Savatier ha sostenido a este respecto algunas distinciones que en nuestro
derecho nos parecen inaceptables. En primer lugar, afirma que desde
que la responsabilidad delictual “es objeto de una cldusula de no respon-
sabilidad, deviene ella, en una cierta medida, contractual”; tesis ésta
inadmisible, ya que entrafia una evidente peticién de principio; equivale
a sostener que cualquier responsabilidad delictual puede hacerse con-
tractual, cuando ya lo es por haber sido objeto de convenio.

En cuanto a la distincion que hace este mismo autor, pdarrafos mas
adelante, al decir que

“si la falta viola un deber legal determinado o un deber moral definido, Ia
victima no puede de antemano renunciar vilidamente a la reparacién”, en
tanto que * si la falta viola simplemente el deber general de no dafiar a otro,
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la victima puede, en general, renunciar de antemano a una reparacion, pues-
to que ella habria podido también de antemano consentir en el acto dafioso
v en el dafio”.®

La estimamos también incorrecta, ya que violar el deber general de
no dafiar a otro —cuando se carece de derecho para hacerlo— es tan
ilicito como violar un deber legal determinado o un deber moral de-
finido.

El derecho para disponer de los bienes propios no faculta para consen-
tir de antemano en su lesion, cuando ella reviste cardcter ilicito, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 2950, Fracciones I y 11, de nues-
tro Codigo Civil. Esta disposicién se refiere a delito, dolo o culpa futu-
ros, declarando nula toda transaccidn sobre ellos. La victima puede vali-
damente renunciar a su derecho para ser indemnizada de los dafios que
se le hubieren causado por hechos ilicitos ya consumados, pero nunca
al que pudiere llegar a tener por hechos futuros. Esto dltimo equival-
dria a legitimar la ilicitud mediante un convenio, lo que es notoriamente
contrario al orden publico y a la moral.

En conclusion, podemos terminar este capitulo sosteniendo que el
profesionista no contrae responsabilidad civil por los hechos ilicitos de
sus empleados u otros colaboradores que causaren dafio al cliente, par-
ticularmente por la revelacion de secretos, que es el tema que aqui nos
ocupa. El articulo 71 de la Ley Reglamentaria del Ejercicio Profesional,
unicamente pone a su cargo las faltas de los empleados o auxiliares de-
bidas a omisién de 6rdenes del profesionista o a drdenes errdneas que
causaren el dafio, con lo cual queda éste responsable propiamente de he-
chos suyos y no de sus colaboradores. Pero en cambio, podrd responsabi-
lizarsele civilmente por hechos u omisiones de estos ultimos, mediante
una promesa de porte-fort hecha al cliente prometiéndole la discrecion
de aquéllos respecto de los secretos conocidos o confiados, la cual serd
valida. Pero ella tendrd que ser expresa; no podrd ser tdcita ni quedar
sobreentendida, si se quiere que tenga eficacia para responsabilizar al
profesionista por conductas ajenas, de las que las leyes no le hacen
responsable.

® Qp. ¢it., tomo 11, cap. I, sec, III, nim. 664, pp. 243 y 244.



