'y ¢ ", PR
N H a N g 1

( R / Ly S
k

3

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

FACULTAD DE DERECHO

PRESTACION DE SERVICIOS, RESPONSABILIDAD
Y SECRETO PROFESIONAL

T E S I S
@ U E P R E S E N T A

RODOLFO MIGUEL SANTA MARIA Y ALBA

PARA OBTENER EL TITULO DE
LICENCIADO EN DERECHO

MEXICO
1984



pr—

%‘g Universidad Nacional
:‘\-A

2%  Auténoma de México
UNAM

UNAM — Direccién General de Bibliotecas Tesis
Digitales Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADOS © PROHIBIDA
SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta
protegido por la Ley Federal del Derecho de
Autor (LFDA) de los Estados Unidos
Mexicanos (México).

El uso de imégenes, fragmentos de videos, y
demas material que sea objeto de proteccion
de los derechos de autor, sera exclusivamente
para fines educativos e informativos y debera
citar la fuente donde la obtuvo mencionando el
autor o autores. Cualquier uso distinto como el
lucro, reproduccién, edicion o modificacion,
sera perseguido y sancionado por el respectivo
titular de los Derechos de Autor.



PRESTACION. DE .SERVICIOS, -RESPONSABILIDAD.Y

~ SECRETO PROFESIONAL

La PfeSﬁéci6h dé;S¢ry
a)- Anéiiéisabdéffiﬁék,
bb)v Lbcgfio,cdnducting

! . | | "‘dﬁeris
Operarum.

c) Su reglamentacidén y ubicacién.

CAPITULO 1II

El Contrato de Prestacién de Servicios
en Derecho Positivo.

a) Su naturaleza Contractual.
b) Estudio de esta figura Juridica.

¢) Lugar que ocupa en la clasificacién
general de los contratos

CAPITULO III

La Responsabilidad Profesional.

a) Nocibn de Profesidn. (Stricto Sensu
Latu Sensu).

b) Diversos Aspectos Juridicos de la
Responsabilidad.

»;;.Péginas
la 8
1. -2
2

3

5 - 8
9 a 27
9 - 10
13

23 - 27
28 a 65
28 - 29
30 - 65



TcapITuLo IV Vi
Phginas:
Secreto Profesional. Sl  ;f7j7;H;;6$fa‘121

. a) Introduccién.

1. El Secreto Profesional COmp;débégﬁ 66

2. El Secreto Profesional. 67,

3. Estudio Doctrinal del Secreto Pr‘
fesional del Abogado. :

4. El Secreto Profe51ona1 del Abogadof  ‘ Sl e
en nuestro Derecho. S “i", 97, +‘121



~3

’

BIBLIOGRAFTA FYNDAMENTAL.

ﬁ,éﬁéraiéfdéilcéhfretto
izione.  Milano.1948.

tratos C1V11es" i
Ed1c16n._  Méx1coy.r

reorfia Gemeral de las Obligacio
“nes", -ler.Tomo. Quinta Ediciénm,
Porrtia. México 1960.

1

LEDEZMA J. de J. "Contratos™ Apuntes UNAM -1941
Biblioteca Particular Lic.M.B.M.

LOZANO NORIEGA Francisco 'Cuarto Curso de Derecho Civil".
Asociacibén Nacional del Nota--
riado. 1963.

SOHM Rodolfo "Historiade las Instituciones de
Derecho Privado Romano'.
Traduccién de P. Dorado a la 7a.
Edicibn. Alemana.

PENA GUZMAN Luis Alberto "Derecho Romano' (Tomo Ii)

y Edicibén 1962 Tipogréifica y Edi
ARGUELLO Luis Rodolfo tora Argentlna Buenos Aires.
b}
- VINNIO Arnoldo "Comentario a las Instituciones

Imperiales de Justiniano'. Ano
tado por J.Gohlieb M. Traduccién
al Castellano, Tomo II, 1847.
: Barcelona, Espana.

BONFANTE Pedro "Instituciones de Derecho Romano" .
Traduccién de B8a.Edicién Italia
! na por Luis Bacci y Andrés La--
rTOSa, Editorial Reus, S. A.
Madrid Espaifa.



-10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

FLORIS MARG&D«\T &nilenm)”EL Derecho-Privado Romano:como
“‘Introduccién a la Cultura Jur{-

dica Contemporénea',- Editorial

Esfinge, 5. A. México, 1960.

EVCICLOPEDIA JURIDICA -Tomo XXII/XXIV. - Editorial Bi-
UOMEVA' bliografica. Argentina 1967
R : Buenos ‘Aires.

SERRA -ROJAS Andrés = "Derecho Administrativo" 2a.Edi-
o L c¢ibén. - Porria. México 1961,
FRAGA Gabino "Derecho Administrativo' 10a.Edi

ciébn. Editorial PorrfQa.
México 1963,

TENA RAMIREZ Felipe “Derecho Constitucional Mexicano“
Sa.Edicién. Porrfia, Méx. 1961.

]
LOPEZ ROSADO Felipe "E1 Regimen Constitucional Mexi-
cano" 2a.Edicibn.
Porrta, Méx. 1964.

MANTILLA MOLINA Roberto '"Derecho Mercantil" Intrcduccién
Luis y conceptos fundamentales Socie

dades" 7a.Edicién.
| PorrGa, Méx. 1964.

MATOS ESCOBEDQ Rafael "La Responsabilidad Penal de las
Personas Morales". 1la.Edicién.
Botas, Méx. 1956.

RIPERT Georges "Tratado de Derecho Civil" Segin
Yy el tratado de Planiocl, Tomo V,
BOULANGER Jean Obligaciones. 2Za.Parte. Edicio-

nes la Ley Buenos Aires, Traduc
¢ibén de Delia Garcia Dlreaux



19.-

21,

22.

23.

24.

25.

. "leoria General de. 1as Obligacio

BORJA SORTANO Manuel

PALLARES Eduardo

ROJINA VILLEGAS Rafael

MESSINEO Francesco

AGUILAR GUTIERREZ Antonio

FERNANDEZ SERRANC A.

ARROYQ SOTO Augusto

Tnes™.”

II'Tomo, ‘ Ldlcxon
: Porrua, Mex1co 1960

!jw"chc10na 1n:de:Derecho Procesal

Sa Ed1c16n

C1v11"
, : Porrua, MEX. 1966.

~ “Compendio de Derecho Civil".
"~ Teoria General de las Obligacio
“-mnes. Tomo III. Robredo 1962.

“Manuel de Derecho Civil y Comer
cial" Traduccién de Santiago --
Senties Mellado. 7Tomo VI. Edi
ciones Juridicas Europa y Cuen-
ca Buenos Aires 1955.

"Panorama del Derecho Mexicano".
Sintesis del Derecho Civil.
U.NJAM. 1966.

"Revista Internacional del Nota-
riado" Afio 4 N® 14, Abril—JE
nio 1952, Buenos Aires.

"El Secreto Profesional del Abo-
gado y del Notario" Edicién
U.NJAWM. México,1980.



CAPTITULDO I

En el Derecho'Qomanb;'aﬁéiiiaf mos ¢ rio fué

tratada 1a ”prestac16n de un serv1c1o” 1u of ontra

to regulaba esa relac16n cuando 1nter n gﬁn glemento

ostentandO‘la,calldad,de*Profgs;on;sta

En la Obra de Rodo1f&fShomyﬁDeréého;Pr1Vado Rbmano" (1)
enconiramos que al referirse a los contratos consensuales y
ocuparse de su clasificacién, en el aparato correspondiente

al arrendamiento nos dice

"El arrendamiento podia serlo de cosas, de servicios y-
de obras. El arrendamiento de cosas (Locatio Condutio Rei)
El arrendamiento de Obras (Locatio Condutio Operis) y el --

arrendamiento de servicios (Locatio Condutio Operarium)'.

El arrendamiento de cosas......... .... Bra el contrato-

rclativo a la prestacién retribuida del resultado de un tra

bajo......... ++... No basta prestar una cierta cantidad de-

trabajo.............. Era preciso que se ofreciera el resul

tado prometido.

El arrendamiento de servicios 'sigue diciendo Shom" (1)

.+... Era el contrato relativo a la prestacién re-

(1) Shom Rodolfo "Historia de las Instituciones de Derecho-
, Privado Romano" traduccién de P. Doradado
a la 7a. Edic. Alemana Pdg. 534



trlbulda, de_ un quantum de trabaJo v. g T, el contrato cele

hrado con un cr1ado -‘doméstico,- con. el Jornalero

marero. Elfque re61bla el traba]o, tenia*la’Ac 107Conduct1,

el que la preStaba 1a ACth Locat1

Solo pod1an ser obJeto de arrendamlento 1os Operae ---
Illiberaes; es dec1r los serv1c1os de calldad 1nfer10r, hu-
mildes, por los que se pagaba un prec1o, el precio del arren
damiento; la prestacién de los mismos implicaba una presta-
cién de valor patrimonial. NO UNA PRESTACION INESTIMABLE-
(COMO LOS SERVICIOS DEL MANDATARIO, DEL AMIGO, DEL MEDICO, -
DEL MAESTRO, ETC.)".

El arrendamiento.- Continuando con la exposicién de --
Shom; (2) era en todos los casos un Bonae Fidei Negatium,
Ambas partes estaban obligadas a prestar Omnis Diligentia y
en general todo cuanto exigiera la buena fé, segfin diversas

circunstancias.

Por lo expuesto en el contenido, de donde hemos tomado-
las transcripciones que anteceden; el tratadista que nos --
ocupa al referirse del arrendamiento (de cosas, obras,y ser
vicios) deja fuera del mismo, si no en forma estricta, si -
lo podemos deducir entre lineas, lo que propiamente consti-
tuye la concepcib6n moderna de la prestacibn de un Servicio-
Profesional; al considerar esta actividad como una ''Presta-

cibén Inestimable" (como los servicios de un Mandatario, un-

{2) Opus Cit. DPAag. 535 v sig.



Médico, etc ), lo que nos hace pensar que dlchas actividades
con51deradas de mayor rango no. tenian una reglament4516n es-
tricta, cuando menos en el cant&\o de 10% contratoq consen-

suales, que nos ha ocupadq

Shom.

En 1a‘05ré."Dérecho Rbméﬁﬁﬁ;dé:Péﬁa:Gﬁ;mén&y;Argﬁéllo(3)
encontramos lo siguiente : "En 1la éoncerniéﬁte'é;ia 1déacién
de Servicios la misma habria aparecido més tarde, debido a -
las cricunstancias de que los Romanos eran contrarios al tra
bajo servil de sus semejantes; el que solamente admitian --

cuando fuera ejecutado por esclavos.

El desenvolvimiento econbmico, también fué la causa prin
cipal que obligé a los Romanos a utilizar el servicio de per
sonas mediante el pago de un salario de tal suerte que 1a 19
cacibén de servicios, fué reconocida como una convencién cons

titutiva de derechos y obligaciones para los celebrantes.

La Locatio Condutio Operarum nos relatan Pefta Guzmadn y -
Argliello.......vv vt Es la figura juridica que en la actua
lidad ha adquirido suma importancia por ser fuente principal
de relaciones reguladas por el Derecho Laboral; no alcanzé -
gran desarrollo en la Sociedad Romana, porque los ciudadanos
dejaran la actividad manual recservada casi exclusivamente a-

personas de condicién servil. Por imperio de estas ideas los

(3) Pefia Guzmédn Luis Alberto "Derecho Romano" Tomo [I.
Argilello Luis Rodolfo Edicién 1962 - Tipogrifica. -
Editora Argentina, Buenos Aires.

Pég. 320
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dos, Méd rlmensores, etc., no se encuadran dentlo --

del concept: gfLocatlo Operarum.

De aquf que durante mucho tiempo no se permitfa a los-
profesionales exigir retribucién alguna por sus trabajos, -
hasta le época de la Cognitio Extra Ordiem que les dib dere
cho de recurrir ante los magistrados, para reclamar una re-

compensa que se llamé Honoraria o Numera" (4}.

Por lo expuesto en la Obra de Pefia Guzmin y Argliello -
confirmamos lo dicho al comentar, la exposicién del trata--
dista que ocupo los parrafos procedentes de esta {iltima Obra

que hemos comentado.

A efecto de confirmar este criterio, en relacién a los
estudios a que hemos hecho referencia sobre el particular,-
recurriremos al comentario de Arnoldo Vinnio a los cuatro -
libros de las Instituciones Imperiales de Justiniano (5);

asi{ consultando esta Obra encontramos lo siguiente :

Q !

"E1 trabajo del Agrimensor se considera un beneficio y

lo que se da en recompensa no se llama Merced sino Remunera

(4) Opus Cit. Pags. 326 y sig-

{(5) Arnoldo Vinnio "Comentarios' a los cuatro libros de las Ins
tituciones Imperiales de Justiniano anotado por
J. Gottlieh MelnCCClO, traduccién al Castellano,
Tomo 1I, Afio 1847. - (Barcelona) Pag. 247



conflanza y hab111dad“‘u

En este comentario, notémbélque'él asbectb’rélétivoé la
retribucién en los contratos, excluye a la actividad profe--
sional de la formula del arrendamiento, (de cosas, obras y -
servicios) al no retribuir esta actividad con una Merced, --
pues especificamente la denomina Remuneracién u Honoraria; -
resultado este, de la propia actividad profesional que tiene
caracteristicas superiores y de mayor jerarquia; haciendo sa

lir esta actividad de 1la locaciédn.

En la Obra de Bonfante (6)encontramos que al referirse-
al arriendo de servicios nos relata que : "tiene por objeto-
solamente servicios honestos, proliberales, las Obras libera
les como los servicios del Médico, del Abogado, del Precep--
tor de persona libre, no se¢ consideraban entre los Romanos -
como objeto de arriendo, ni se podia pretender Juridicamente
la merced. La costumbre regulaba la compensacifén para estas
obras con donativos, que los Romanos llamaban honoraria o --

numera.

(6) Bonfante Pedro "Instituciones de Derecho Romano"
Traduccién a la 8a. Edicién [taliana por Luis-
Bacci y Andres Larrosa.- Editorial Rous,S.A.-
Madrid. Pigs. 485 y sig.



Cognitio. Igualmente por razones soc1¢1es"no se CODSldeId-

ban-como arrlendos '51n0 que,recalan

el amblto de otras relac1ones jurldlcas
la Nodriza (“andato) con e1 Agr1mensor (Actlo Tactum) con -

el Politor o Agronomo (Soc1edad)

Para conclufir este apartado, que ha tratado de esbozar
algunos.posibles antecedentes, del contrato de prestaciones
de servicios profesionales en el Derecho Romano, citaremos-
la documentada Obra que sobre la Materia a escrito el Sr. -
Lic., Don Guillermo Fleris Margodant (7) y que al referirse-

en su tratado a la Locatio Condutio Operarum expone

"Observamos que los Romanos exclufan del contrato de -
trabajo los servicios laborales, es decir servicios altamen
te calificados de carfcter Cientifico o Artistico. También
en Derecho Moderno solemos hacer esta ya que faltan los ele
mentos de dependencia econdémica y sujecién a la direccién -
técnica de un patrédn; que caracterizan el tipico contrato -
de trabajo. Segln veremos, el Derecho Romano inclufa la --
prestacién de tales servicios en el contrato de mandato, --
creando para ellos dentro de este, la categorfs ligeramente

anémaia del mandato remunerado.

(7) Floris Margodant §. Guillermo 'El Derecho Privado Romano'.-
la.Edicién como Introduccién
a la Cultura Juridica Contem
porinea. Méx. 1960.
Phgs. 302 v sig.
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Todavia en el Derecho Moderno encontramos con Erecuen--

Derecho Obrero ya que 10 o -m§§ que mandatariosfdei“C6nse-
jo de Adm1n15trac16n; DeAeste modo, el contrato de traba;o-
contaba, desde la. Epoca Romana, con .zonas. de tlan51c16n a los

contratos de mandato -y de obra".

El tratadista que nos ocupa apunta un aspecto muy inte-
resante en su Obra al referirnos que la prestacién de servi-
cios; que podemos considerar en la actividad como profesiona
les, era regulada por el contrato de mandato y asi al abocar

se al estudio de tal figura Jur{dica contractual, nos dice -

(8)

""Se trataba de un contrato liberal (se refiere al manda
to) imperfecto o sca eventualmente bilateral, ya que el man-
dante tenfa que indemnizar los eventuales gastos necesarios-
erogados por el mandantario, pero éste no podfa reclamar re-
muneracién por su intervencidén, ya que el mandato Romano era
esencialmente gratuito. Para el Jurista Romano, si un manda

to no era gratuito, era en realidad una Locatio Condutio.

A pesar de esto, se introdujo la costumbre de conside--

rar la relacién entre Médicos o Abogados con sus clientes --

(8) Opus Cit. Pég. 464



remunerado cuyos 11t»g105 fueron tramltados por e1 pretor -

medlante un procedlmlento de Extra Ordlem"

Por 1o expuedto podemos adeléntafiié'ééﬁciuéiaﬁ de afir
mar, que si dentro de la locacién [arrendémiento) novencon~-
tramos una verdadera reglamentacién del contrato de presta--
cién de servicio profesionales.- Porque los Romanos la ex--
cluyeron de este tipo de actividades {los profesionales)de la
locacibn, por ser estos de otra categoria; inestimables como
los 1llama Shom o altamente calificados como los denomina ~-
Floris Margodant, tampoco podemos encuadrar a esta figura ju
ridica, sustentacién del tema de este trabajo; dentro del --
contrato de mandato, ya que como lo afirma ¢l propio trata--
dista que acabamos de comentar los profesionistas, fué este-
contrato el mis adecuado para sancionar con mis o menos pro-

piedad y adecuacién dicha relacién.

Visto el antecedente Romanista, de la prestacién de Ser
vicios Profesionales; apuntadas sus caracteristicas fundamen
tales y determinada asimismo su, nula o casi nula reglamenta
cién en capftulo aparte su ubicacién en nuestro Derecho Posi

tivo y su naturaleza contractual.



cAPILTULO II N

significado impropio es cuando ”se habla de contrato normati-
vo pafa indicar un contrato como el acuerdo que tiene la fun-
cién de establecer normas juridicag", el propio autor al co--
mentar este primer concepto afirma, que este es el contrato -

en sentido técnico.

Aguilar Carbajal (10) al comentar en su Obra este primer-
concepto afirma ''mo es contrato sino un acuerdo mediante el -
cual las partes regulan los futuros contratos que van a cele-

brar".

Continuando el anélisis en el orden que lo hace el pro--
pio Messineo, encontramos un segundo significado del término-
contrato como "el documento (o la escritura)”; Desde luego -
esta acepcibn es el término corriente o usual que dan los le-

gos del derecho al término contrato.

(9) Messinco Francesco '"Doctrina General del Contratto" .
Tarza Edizione. - (1948) - Milano.- P4g.23

(10y Aguilar Carbajal Leopoldo ''Contratos Civiles".- la,Edicién
México 1964. - P4g.26
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Por ultlmo el tratadlsta con el que hemos analizado del

concepto_qu ”el 51gn1f1cado més sa--

1iente"..;.; Como un acio humano o sea un negoc1o -

Jurid1co con31derando que en este. aspecto, e1 contrato cons-

tituye 1a flgura Juridlca més 1mportante del nogoc1o juridl-

co bilateral™. Lo,que con51deqa Aggllar_Ca'baJa
que nos sirve para comentar eirptdpidﬁﬁé,
cio juridico especial de'aCtd’jﬁriditéﬁ
: : : ; L ,
Creemos‘que ésta Gltima acepcibn es la qué revista una-
verdadera importancia ya que no simplemente atiende a situa-
ciones que no son verdaderos contratos, como lo indica el --
primer apartado de la distincién que hemos hecho de este con
cepto (Acuerdos norﬁativos como prefiere 1lamarlos la doctri
na). Ni tampoco atiende a situaciones meramente materiales-
como lo son el papel o documento donde pueden contar un ctimu
i
lo de obligaciones o derechos, que a las partes convienen o-
han convenido; sino que 'va mis al fondo esta tercera acepcién
apuntada, al revestir al contrato del rango juridico que real
' 3

mente tiene y que desde luego es el que mAs nos interesa; al:

darle la caracterizacién de acto jurfdico.

Una vez de terminada la concepcién que nos interesa des
de el punto de vista de su contenido estrictamente juridico,

podemos recoger en la Obra del Dr.Borja Soriano (125 la defi -
?

(11) Opus Cit. P4g.26

(12) Borja Soriano Ma’nuel 'Teor{a Gendral de las Ubligaciones'. -
ler. Tomo. - Quinta Edicién. - i
fiditorial Porria. -Pag.129



-

do, las p tes pueden tener por fin, “sea crear una relac16n-
de derecho crear o transmltlr un.derecho Real 0. da1 nacimien-
) .

to a obllgac1ones;ksea “modificar una relac16nr3urid1ca pre--

existente S2a en el fin'extinguifla.‘

]

Contlnuando con el andlisis de las prop091c10nes que --

-

n053perm1tan determlngr las caracteristlcas del contrato, re
curriremos nuevamgnte a la Obra de Borja borlano (13) que en -
gl apartado No.Sd,“de su ya citada Obra, nos hace una valiosa
sintesis legislativa de las diversas caracter{sticas defini-
torias qge el contrato ha tenido a través de nuestros Codi--
gos. Dicho apayxa&b‘pontiené lo siguiente "Contrato es un -
rconvenio por el quejdos o mds personas se transfiererf algin-
derecho o contraen una obligacién. Esfe Articulo procede del
641" dd1l Cédigo Portugués redactado asi; Contrato es el acuey
:dq\en cuya virtud dos o m4s personas transfieren entre si al
gin derecho o se ;hjetan a algﬁna leigacién. Coincide en-
esencié,‘con'el Articulo 1101 del Cédigo Napoledn segln el -
cual, contrato es.un convenio por el cudl una Q\varias perso
« nas se éﬁiigan hacia una o varias otras a dar, hacer o no ha
+  cer alguna cosa. Ni el Cédigo Napolebn ni el Cédigo de 1884
1

A " 1
expresan lo que debe entenderse por convenio, pero como la -

definicibén de contrato del Cédigo Napoléén es casi una repro

Y

.
(13) Opus Cit. Plg. 130



duccidén de. 1a de Pothier, atendiendo .a estc velemos que un -

CODVCDlO, cuyo térmlno 51n6n1mo es pacto, Vel'conSentlmlen

to de dos o varlas personas, habldo para formar entre ellas
alguna obllga016n 0 para destruir una prccedente 0 para m0d1

ficarla.

Después de este breve estudié doétfihal y legislativo -
estamos ya en condiciones de dar la definicién contenida en-
nuestro Cédigo Civil vigente y que aparece encuadrado en los
Articulos 1792 y 1793 que definen convenio y contratc y que-
poseen los carécteres doctrinales fundamentales ya enuncia--
dos con anterioridad; esta Gltima afirmacién, alin en contra-
‘de 1a opinién muy respetable del Maestro Aguilar Carbajal(l4)
quien en su Obra de referencia, opina, que la definicién le-
gal de contrato '"difiere de la que generalmente elabora la -

doctrina'.
Asi pues los preceptos invocados dicen ;

Articulo 1792.- Convenio es el acuerdo de dos o més per
sonas para crear transferir, modificar o extinguir obligacio

nes.

Articulo 1793.- Los convenios que producen o transfie--

ren las obligaciones y derechos toman el nombre de contratos.

Como se verd claramente, de los preceptos apuntados se-

desprenden los elementos fundamentales y adn doctrinarios que

(14) Opus Cit. PAg.26



tual y asi referlrnos a los Articulos 1794 y 1795 ‘del Ordena-

miento Civil en Vlgor, cuyo Contenldo es el siguiente :

Artfculo 1794.- Para la existencia del contrato se requiere :
a) Consentimiento.

b) Objeto que pueda ser materia del contrato.

Artfculo 1795.- El1 contrato puede ser invélidadé

I. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas.
(Cépacidad).

II. Por vicios del consentimiento. (Exento de vicios).

I1II. Porque su objeto o su motivo o su fin sea ilfcito.
(1fcitud en el objeto).

IV. Porque el consentimiento no se haya manifestado en la

forma que la ley establece (formalidad).

Expresado ya el concepto de contrato, con la ayuda doctri
nal y legislativa y expuesta su connotacién distintiva por los
elementos legales que lo integran; pasemos al estudio de la -
clasificacién de los contratos a fin de ubicar debidamente el

contrato de prestacién de servicios.



artado de este capitulo de la clasi

Al ocuparnos en el 1p

Apuntaré1'Sr§LiC§ Lédesmé &:ﬁébéﬁtidéf(iS) que "por ra--

z6n de método conviene precisar los conceptos de contrato no-

minado e innominado, la razén es ésta, el C6digo no reglamen-

ta n! estudia todos los contratos que pueden celebrar los par

ticulares sino los més usuales. Y de ah{ deriva la necesidad
de saber si las partes contratantes pueden celebrar otras con-
venciones.......ovuneee A esta cuestifén responde el citado --
Maestro (16) en la siguiente forma........ e La relativa-
posibilidad de celebrar contrates no regulados por el Cédigo-
Civil ya fué estudiada en el curso de Teorfa General de las -
Obligaciones y sabemos que la cuestién se resuelve en sentido
afirmativo en virtud del principio de la autonomia de la vo--
luntad. Esto segln Ledesma y Labastida es principio fdnicamen
te vidlido en las legislaciones de origen Francés; y la posibi
lidad de celebrar convenios o mis propiamente contratos, no -
regulados por la legislacién; en otros Derechos de tipo Germa
nico y Sajén encuentra su fundamentacién en el equivalente del
principio de la autonomia de 1a voluntad llamado (principio -

de la libre estructuracién de 1los contratos de tal suerte afir

{15) "Contratos" Apuntes del Lic.José de Jesds Ledesma.- UNAM. -
México 1941.

{(16) Opus. Cit. Pag. 1



el p10p10 Ledesma (1/) que. alramparo del panCLplo dc la. auto

nomfa de la Voluntad en’ lealslac10nes de tlpo Francés ‘es po-

sible celebrar contratos no regulados y al amparo del

plO de. la llbrerestructurac16n de] rontenldo de los contratos,

es p051b1e celebraf en las leglsldc1ones de i

Contratos Atiplcos no regulados"

Establece el autor que nos sir?e de:guié;Lparé ié'exposi
cién de este tema que los conceptos de contratos nominados e-
innominados no tienen la misma connotacién de Derecho Romano-
y Derecho Moderno, ya que en el primero los contratos innomi-
nados se denominaba a aquellas convenciones sinalagmdticas o-
bilaterales que se formaban "Re'" mediante el cumplimiento a -
la realizacién de un hecho o la entrega de una cosa de una de
las partes y que estaban sancionadas por la Actio Praes Criptis-
Verbis, en virtud de no encajar esos contratos dentro de las-
formulas de "Re'', formal o consensual al evolucionar el Dere-
cho Romano nos refiere el comentado autor (18) se establecie-
ron cuatro formas de contratacién: (Contratos Nominados).

I. Doy para que des,

II. Doy para que hagas,

III. Hago para que des y

IV. Hago para que hagas.

Y entonces como contratos innominados se consideraron --

aquellos que no cabfan dentro de alguna de estas cuatro fornas,

{17) Opus Cit. Pdg. 2
(18) Opus Cit. P4g. 8



pero-en: uno y-otro-caso- lo Traracteristice

{pico de los

contratos 1nnom1nados,:era esto”
I.- : Eran contratos 51nologmét1cos;puesto que se. obllga

. “ban ambas partes y, -
tI.- Eran contratos "Re" en cuanto a que -una de las par

tes habfa entregado una cosa o prestado un hecho.

Sin otros conceptos no podemos pensar en un contrato --

innominado de Derecho Romano'.

Siguiendo el orden de exposicién apuntado por Ledesma -
nos ocuparemos del concepto que en Derecho Francés Moderno -

tiene el contrato nominado y el innominado.

Para Planiol y Capitan (citados por el autor de referen
cila la clasificacién no tiene razén de ser, no presenta en -

concepto de ellos utilidad particular alguna.

Para Josserand (también citado por Ledesma) (19) es in-
diferente clasificar a los contratos nominados e innominados.
En cambio para Laurent es necesaria esta clasificacién. Para’
los primeros no es necesaria la clasificacién; porque basta-
con que la Ley reglamente algunos conceptos para que las no-
reglamentadas por ella puedan existir regidos por las dispo-

siciones del contrato que le sea mis similar.

Para el Gltimo tratadista Francés citado, debe hacerse

(19) Opus Cit. Pdg. 3 vy sig.



la disfiﬁciéﬁAf-i;;wdis£iﬁ;iéﬁésmfundémeﬁtéleé : VContrato -
Nominado'eérligé‘y'liénémente el que esta reglamentado por -
el CédigofCiviyruqurdrOrdenamiento Legal y el Contrato Inno
minado es ellque ﬁo.esta reglamentado n{ en el Cédigo Civil-
nf en otras lLeyes. Aquf se nos hace notar la diferencia cla
ra que el concepto tenfa en Derecho Romano; que atendfa a los
efectos del contrato o las acciones a intentar; del concepto

Francés que atiende a su natrualeza juridica.

"En el Derecho Alemén encontramos que tratadistas como-
Eneccerus y Kholler, sefialan dos clases de contrato :
I.- Contratos Tipicos (los que tienen una reglamenta--
cién en la Ley).
II.- Contratos Atfipicos (son aquéllos que carecen de re

glamentacién legal).

En consecuencia los conceptos de Contratos Tipicos y de
Contrato At{pico corresponden a la idea de contrato nominado

y de contrato innominado(20)".

Ahora bien nuestro {6digo Civil vigente, alin cuando no -
se refiere estrictamente a los Contratos Nominados e Innomi-
nados, mencionandolos como tales encontramos que en el apar-
tado de disposiciones finales del capftulo primero, Libro 4°¢
Titulo 1?2 (Fuentes de 1las obligaciones) Artfculo 1858; que -
si no los distingue con los términos con los gque hemos veni-

do estudiando, tdcitamente los reconoce; al tenor siguiente.

(20) Opus Cit. Pédg. 4 y sig.



Atticulo 1858 Los contratos que no. estan espccxalmcnﬂn

te reglamentados en este'C6d1yo se;;eglranjpor\las'reglaS'~

generales de 1los contratos fv de las --

partes y en lo que fueron omlsas por 1a> dlSpOSLCIOneS del -

contrato con el que tengan més analogia de los reglamentado:
en este ordenamiento. La transcr1pc16n de este Articulo con
cluye esta clasificacién, para pasar a ocuparnos,de otros --

con mayor brevedad.

Asi siguiendo a Lozano Noriega (21), encontramos que es
te autor atiende dos puntos de vista para clasificar a los -
contratos; considerindolos en s{ mismos o sea cada contrato-
en particular y considerdndolos por las relaciones que puedan

tener 1os contratos entre si.

Al referirse al primer punto de vista Lozano afirma
""Los Contratos en si mismo, podemos también clasificarlos des
de puntos de vista diversos. Nos fijamos en ciertos efectos
de los Contratos. Asi por ejemplo tomamos los siguientes --
puntos de vista para emprender la clasificacién consideramos
que el contrato produzca o cree obligaciones para las partes
o que no produzca este efecto esta consecuencia jurf{dica; --
sino que solamente engendre obligaciones a cargo de uno de -
los contratantes. Desde este punto de vista podemos clasifi

carlas en bilaterales o sinalagmiticas y unilaterales".

(21) Lozuno Noriega Francisco.- 42 Curso de Derecho Civil. -
Asociacién Nacional del Notariado,
1963. P4g.9



Siguiendo con la clasificacién apuntada por Lozano \orle

rato pPro

ga (22) "pode“os tamblén tomar en cuenta que el
duzca consecuenc1as reciprocas para las partes en cuanto ven

tajas 'y provechos y también en cuanto a oravémenes‘y cargos )

bien que el contrato no produzca estos efectos, 51no que ex1s

tan solo gravémenes y cargos para una de las partes y venta-—
jas y provechos para la otra. Desde este punto de v1sta pode

mos clasificarlos en numerosas y gratuitas'.

De la clasificacibn anterior desprende el propio autor -
la siguiente; que se refiere a los Contratos Conmutativos y -

Contratos Aleatorios.

En el Contrato Conmutativo, desde el momento en que el -
Contrato se celebra, es posible determinar el cardcter ganan-
cioso o perdidoso de los Contratos; la cantidad, el monto de 1la
ganancia o de la pérdida. El Aleatorio cuando se perfecciona
no es posible determinar el monto de la ganancia o pérdida --
porquc esto depende en términos generales de un acontecimien-
to incierto que puede ser una condicién, plazo cierto o un he

cho ya pasadc que se supone desconocido para los contratantes.

En el apartado siguiente Lozano Noriega se ocupa de la -
clasificacibén que por razén de método, segln expusimos ya he-

mos estudiado o sea la de Contrato Nominado ¢ Innominado.

Los contratos también pucden clasificarse en consensuales,

formales solemncs y rcales atendiendo como lo apunta el propio

(22) Opus Cit. Pdg. 10



namiento-no:-se- requlere nlnguna £orma espec1al para'hacer

constar el consentimiento ya que seré suflcente el ‘consenti--
miento como acuerdo de voluntaes.......... : En cambio el con-
trato serd formal cuando para su perfeccionamiento la Ley exi

ge que el consentimiento se manifieste a través de cierta for

malidad generalmente por escrito o a Vveces en escritura pdbli

ca.

Por lo que se refiere a Contratos Solemnes; Aguilar Car-
bajal (23) afirma ".......... Que en nuestro derecho no exis
ten contratos solemnes sino simplemente formales; caracter{--
zando al contrato solemne en la siguiente forma : Se dice que
un contrato es solemene cuando la técnica jurfdica ha elevado

la forma a requisito de existencia del contrato..... veell?

La afirmacién del Maestro Aguilar Carbajal (24), no es -
acorde con nuestro modo muy personal de pensamiento por lo que
no existen en nuestro Derecho los llamados Contratos Solemnes
podemos afirmar que el Matrimonio lo es, para los que catalo-
gamos dentro de los contratos al propio Matrimonio y lo consi
deramos como un verdadero Contrato, apoyada tal afirmacibn en

nuestra legislacién vigente ya que es esta la que le dd este-

{23) Opus (it. P4g.39
(23) Opus Cit. P4g.39

{24) Opus Cit. Pédg.40



No es.Iugéf”apfbbiéddkﬁor la modeété natﬁraleza de nues
tro trabajo para determinar los argumentos que nos asisten -
al sefialar al Matrimonio como un Contrato, ya que este seria
Materia de una Tesis completa ya que el tema es objeto de --
constantes discusiones y desacuerdos por parte de los que lo
consideran un verdadero contrato y por los que prefieren de-
nominarlo "Institucidn" o en alguna otra forma; bastenos por
el momento apartar el argumento exclusivamente legalista y -
de Derecho Positivo, ya que nuestro Cédigo Civil le d4 esa -

categorfa contractual.

Por Gltimo el Contrato Real como lo apunta Lozano Norie
ga (25) "Es un contrato para cuyo perfeccionamiento exige un
principio de ejecucidén. Este principio de ejecucién es gene

ralmente la entrega de la cosa'.

Una vez estudiados en forma general los efectos del Con
trato en si mismo pasemos a la clasificacién que surge por -
el estudio de los Contratos en relacién con otros y asf{. "Po
demos. - Afirma Lozano Noriega (26) clasificar los Contratos-
en Mixtos o Complejos y Simples. Hablando de los primeros,-
vamos ha encontrar prestaciones que corresponden a diversos-
tipos de contratos; hay verdaderamente una serie de contratos

fundidos en uno solo porque as{ ha sido la voluntad de las -

(25) Opus Cit. Pag.40

(26) Opus Cit. P4g.40



partes o pg;gp@%g§i§fgﬁgﬁgwreglamentacién,legal de esta natu-
raleza". Cita el comentado é;ébzrégig?ejeﬁ}iaﬁ%éicé6ﬁtrato de
hospedaje donde exiéten prestacidnes del contrato de arrenda-
miento, del contrato de Compra-Venta y del Contrato de Presta
cién de servicios; del primero por la obligacién del hostele-
ro de transmitir el uso y goce de una casa(habitacidén) del se
gundo por el suministro de alimentacién, un verdadero contra-
to de venta y del dltimo por los servicios de limpieza, cuida
do de 1la habitacifn, etc., que encuadran en la naturaleza del

contrato de prestacién de servicios.

La explicacién que de Contratos Mixtos hemos dado se opo
ne a la de Contratos Simples ya que estos revisten las carac-
terf{sticas que le son propias a un Contrato en particular sin
participar ya sea por sus elementos constitutivos o por sus -
consecuencias juridicas de cardcteres que son de otro tipo de

Contratos.

Podemos por Gltimo, clasificar a los contratos en princi
pales y accesorios. "Los principales.- Apunta el Maestro Lo-
zano Noriega (27) existen én si mismos no dgpenden de otro --
contrato ni de una obligacién preexistente sino que tienen au

tonomfa jurfdica propia.

El Contrato Accesorio supone o presume mejor dicho la --
existencia de otro Contrato o una obligacién principal a la -

que sirve de garantia (fianza, prenda, hipoteca).

(27) Opus Cit. P4g.52



También podemos estudiar.- Continda diciéndo elrpropio;
Lozano Noriega; los Contratos desde otro punto de vista. Hay
Contratos.- Los definitivos que como su nombre lo indica ahf-
terminan ya que se han cumplido las prestaciones y la finali-
" dad que persiguen los contratos. Pero en cambio hay otros los
Preparatorios, que sirven valga la redundancia de preparacién

para otros Contratos'.

Con estos lineamientos generales que del contrato y sus-
diversas clasificaciones hemos apuntado pasemos ahora a ubi--
car el CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES den-
tro del catdlogo técnico jurfdico que nos expone el Derecho -

Positivo.

Para ubicar el Contrato de Servicios Profesionales recu-
rriremos a las menciones generales que agrupan a un nfmero de
terminado de contratos y que se desprende de nuestro Ordena--
miento Civil vigente; asf encontramos: a los Contratos Prepa-
ratorios; grupo en el que se contienen toda la diversa gama -
que de promesas de contrato se pueden elaborar; siguiendo des
de luego el catdlogo preestablecido de los Contratos Nomina--
dos o Tipicos, as{ pueden existir Contratos (Preliminares Ante
Contratos 6 Pre-Contratos como los llama la doctrina) por cuantos

Contratos esten reglamentados en nuestra legislacién vigente.

Bajo el rubro de contratos definitivos encontramos encua
drados al Contrato de Compra-Venta y sus diversas modalidades

a la permuta, a la donacién y al mutuo.



Una tercera c1a51f1cac16n denomlnada de Contrato> 1ra:13
tivos de uso, en ella encontramos al Contrato de Arrundamlen-
to, al Contrato de Sub Arrendamlento, al Contrato Decomodato-

y al Contrato de Depéslto

Podemos también inclufr, en los Contrato: Lorporatlvos sal
Contrato de Sociedad, al Contrato de Asoc1ac16n y-a la Aparcie-

rfia.

Los llamados Contratos Aleatorios; agrupan al Contrato de
Juego y Apuesta,al Contrato de Renta Vitalicia, al Contrato de

Compra de Esperanzay al Contrato de Compra de Cosa Esperada.

Dentro de los Contratos de Garantfa; al Contrato de Fian
za, al Contrato de Prenda y al Contrato de Hipoteca. Y en ren
glén aparte, e individualmente considerados; al Contrato de -

Mandato y a la Transaccién.

Dentro de 1la clasificacién Técnica, que de los contratos
existe; atendiendo a nuestra Legislacién positiva encontramos
que en el titulo Décimo, parte Segunda, Libro IV, de nuestro-
Cédigo Civil Vigente, y bajo el rubro de "Del Contrato de Pres
tacién de Servicios" que regulan los Artfculos del 2,605 al 2,669
aparece reglamentado el Contrato de Prestacién de Servicios --
Profesionales. En el Capftulo Segundo, del Titulo citado (Ar-
ticulos 2,606 al 2,615) se encuentran sefialados dentro de este -
apartado, las generalidades del Contrato a que nos hemos refe

rido.



un Loncepto del Contrato de Prestac1ones

51onalesry=connotarlo;enrforma general;

El Maestro Lozano No11ega (28), elabora unafdef1n1C16n-

del repetldo Contrato,ique por con51derar1a muy completa la-

transcrlblmos en. seguldab'"Es un Contrato por virtud del cual,
una de 1as partes.llamado Profe51qnlsta mediante una remune-
racién que toﬁa’el nombre de hdnorario, se obliga a desempe-
flar en beneficio de otra a la que podrfamos llamar Cliente, -
ciertos trabajos que requieren una preparacién técnica y en-
ocasiones un Tftulo Profesional para su ejercicio', concepto
que como lo explica el citado autor no los proporciona el Cé
digo pero que se desprende de los Art{culos que hablan, de -
los honorarios que debe cobrar el profesionista, (Artfcule 2,607)

y en relacién al Artficulo 2,608 que habla de la capacidad.

Clasificacibén del Contrato motive de nuestro estudio "Es
bilateral el Contrato o Sinalagmédtico, porque se producen --
obligaciones reciprocas para las partes: para el Profesionis
ta, la obligacién de prestar los servicios, de desempefiar los
trabajos encomendados; para el Cliente la obligacién de pagar
por esos servicios una remuneracién, que toma el nombre de -

honorarios' (29).

(28) Opus Cit. P&g.302
(29) Opus Cit. PAg.302



El Contrato es oneroso ''porque del Contrato derivan-

provechosos y gravémenes recfprocos';para,el Prof931onlsta=

el provecho es la remuneraC16n que cobra yrfl gravamen

el trabago que esta obllgado a presfar paraAe‘

provecho es la ut111dad qué'le presta el Profe51o,A :
Su trabaJ0 y el gravamen es. el pago que debe hacer por los

servicios prestados" (30)

E1 Contrato es Consensual ''Lo es, porqué la Ley no -
exige ninguna formalidad especial; el Contrato vale, se per
fecciona por el simple acuerdo de voluntades y ni siquiera
como requisito de validez, nuestro Cédigo Civil establece-
alguna formalidad. Naturalmente que el Contrato, por regla
general se otorga en forma escrita pero esto unicamente co
mo un medio de prueba esto no trasciende, no tiene eficacia
alguna respecto de la validez o respecto del perfecciona--

miento del Contrato' (30).

También es principal™ '"Lo es, porque tiene una vida-
independiente; no requiere de ninguna obligacibn, de nin--
gan Contrato preexistente para que pueda existir; es un Con

trato que tiene propia fisonom{a jurfdica" (30).

Es en razén del concepto enunciado al principio de es
te apartado, un Contrato Intuito Personae, lo es porque de
sempefia un papel importantfsimo la identidad misma de las-

partes que celebran el Contrato, principalmente la del Pro

(30) Opus Cit. P4g.303 y sig.



Con las notas y conceptos apuntados, conclufmos este-

Capftulo, estudiando en el posterior, la profesién misma,-
la responsabilidad profesional, y el deber profesional del

Abogado.



CAPITULO Il

Estudladdsilos antecedentes omanistas, de la presta-

cién de{serv1c1osky ublcédo en nuestro derecho positivo al
Contrato de Prestac16n de Serv1c1os Profesionales; intenta
remos: - ahora ensayar un concepto de profesién '"Latu Sensu"
y con tal criterio podemos afirmar, que profesibn es: la-
accifén y efecto de profesar y mejor entendida como el géng
10 de trabajo habitual de una persona, el Oficio, Arte, la
carrera u ocupacién; podemos deducir en este sentido grama
tical a la profesién como la actividad de obrar, con mis o
menos diligencia, eficacia y prontitud; o sea la tarea pro

pia de una entidad o de una personal.

Determinado con mds © menos precisién, lo que por es-
te vocablo se entiende en el sentido apuntado tratemos de-
establecer ahora, el sentido mids estricto de este término:
que significa la realizacibén m&s o menos continua de una -
actividad o una tarea, que requiere cierto grado de prepa-
racién o conocimientos sobre la misma. Ahora bien dicha -
actividad, puede o no estar subordinada y de no ser asf, -
podemos hablar de profesién liberal; o sea que el criterio
de subordinacién es elique en este caso establece, la dis-
tincién entre profesién derivada de un Contrato de Trabajo
regulada por el derecho laboral y profesién Liberal o sea-

la que se realiza con Independencia.



:SirvéndsrlbsiéoﬁteéZ6s'éﬁtéfigfeél paraVQQerifgaﬂésrélw
de profésién desde éu,punfo dexﬁistﬁhestricto, nos dgn pau-
ta para analizar el aspécﬁo»réspbﬁsabilidadrdé ié pro£esi6d;
entendidé desde el énguid que nos preOCupa, o éea ei'cohceg

to estricto del término.

Debemos en principio dar un concepto general de respon
sabilidad y asf{ encontramos, que el término responsabilidad
encuentre su origen en la voz latina "Respondere' que sig-
nifica estar obligado, esta concepcién puede agrupar cual--
quier tipo de responsabilidad; pero nuestro interés que de-
be ser fundamentalmente jur{dico, nos hace recurrir al ex4-
men de la responsabilidad precisamente en este aspecto; no-
sin antes, fijar doctrinalmente su sentido, afirmando que -
responsabilidad es, el tramo obligacional que nace con el -
incumplimiento de la obligacién, fundamentalmente pues, el-
término responsabilidad va intimamente ligado con el de in-
cumplimiento de una obligacién, lo que sobreentiende es el-
enfrentamiento de dos o més entidades y el surgimiento de -
un conflicto que nace precisamente por una accién u omisién
que trae aparejado un incumplimiento que hace surgir la res

ponsabilidad.

Comunmente se hace aparecer el concepto que nos ocupa,
como la conducto estricta de cumplimiento o de obrar con -
estricto apego a normas o a principios; esta idea no es --

acorde o no coincide con el verdadero sentido de este tér-



mino, adn-cudndo

sin pretender desvirtuar est

es bastante objetiva

responsabilidad nace de,laaidea*de ob1igati6ﬁ y Su‘ihCUmpli

miento.

Analizaremos ahora, los diversos A4ngulos jurfdicos (so-
lamente algunos de ellos) desde donde puede ser considerada-

la responsabilidad.

Seria quizd inagotable, el sefialar todos aqucllos aspec
tos donde la responsabilidad interviene; trataremos brevemen
te algunos tipos de responsabilidad, para dar en este Capitu
lo una idea mis resaltada de este concepto. Asf podemos ha-
blar de la responsabilidad administrativa, como aquella que-
nace de violaciones a normas o reglas que tiene este caric--
ter. O como prefieré definirla, Serra Rojas (31) "Aquella -
que esta relacionada con las faltas cometidas por el emplea-

do en ejercio de sus funciones"'.

Nos sigue diciendo el aludido autor, que: "No debe con-
fundirse el poder disciplinario con el derecho Penal Adminis
trativo aunque los dos tengan como cardcter el de procedimien
tos de represibn para fines sociales. EL Derecho Penal se -
aplica a todos, el poder disciplinario solo a los funciona--

rios y empleados. las sanciones del primero son mds graves-

(31) Serra Rojas Andrés ''Derecho Administrativo" Za,&hciQL-
Porrfia.  México 1961. Pag.57 y Sigs.



que la del segundo. ‘Las“gancionés Penales deben estar prece
didas de fbrmulismos constitncidnales, Articulo 19y 20 de 1la
Constitucién, en cambio el poder disciplinario implica proce

dimientos mis atenuados.

Al estudiar las consecuencias de la Autonomfa del Poder
disciplinario el tratadista Waline, citado por el maestro Se
rra Rojas, formula estas reflexiones generales que exponemos
en resumen

a). El derecho disciplinario ignora la regla Nullum --
Crimen Sine Lege;

b). El principio de la Retroactividad de las Leyes pe-
nales no se aplica en Derecho Disciplinario, aunque
las medidas disciplinarias no se retrotraigan.

c). La regla non, bis, in, idem, en virtud de la cual-
un individuo no puede ser perseguido y castigado -
dos veces en razén del mismo heche, no juega en las
relaciones de la represién disciplinaria y la re--
presién penal, mientras que ella actue en la repre

sién disciplinaria.

La distincién que apunta el maestro Serra Rojas, nos ha
ce apreciar con toda claridad que aln cuando, la responsabi-
lidad administrativa, son distintos los principios que rigen
el poder disciplinario en la responsabilidad Administrativa;
toda vez que, el caricter de funcionario o empleado pdblico-
del infractor, la funcién pfiblica que desarrolla y la repre-

sentacién que ostenta, son los carfcteres que regulan esta

distincién.



Desde.luego fa resp§hsabilidéd Administrdﬁiva;deylos.-_
funcionarios, puede verse ligada a situacioﬁes'en que'ekista
responsabilidad civil del funcionario, o menos cabo del pa--
trimonio del Estado, que generalmente se subsana, con el pa-
go de dafios o perjuicios por lo general el propio Estado se-
garantiza con las cauciones que mejor estime, el manejo de -
los fondos pdblicos; cosa que visto el estado de cosas del -
regimen Administrativo en que vivimos, nos percata desgracia
damente, que el sistema de sanciones instaurado para este ti

po de infracciones no funciona y no tiene aplicacién efectiva.

Haremos comentarios en este mismo capftulo y en distin-
to apartado, de la Ley respectiva y abundaremos en mayores -

conceptos y puntos de vista de lo aquf apenas eshozado.

Veamos ahora la responsabilidad, en el aspecto penal 1i
gado a la funcién Administrativa, ocurriendo nuevamente al -
maestro Serra Rojas (32) para encontrarnos que: "El Cédigo -
Penal para el Distrito y Territorios Federales sefiala diver-
sas categorias delictivas, bajo el rubro de delitos cometi--

dos por funcionarios pfiblico, entre los que podemos sefialar:

El ejercicio indebido o abandono de funciones péblicas
{Articulo 212 de dicho Cédigo).

El abuso de Autoridad (Artficulos 217 y 218).

El Peculado y la Concusién (Artficulo 219 y 224).

(32) Opus. Cit. P4g.274 y sig.



Lé’Le?,de,RéépbhééBili&édeéxdéjiééif@ﬁ;;onéinS y emplea
dos de 1la fedefacién, a que aludé el ArtiCﬁid 111 Constitu--
cional, hdce una enumeracién de los delitos y faltas oficia-
les, precisando delitos, su penalidad y el procedimiento pe-

nal adecuado!''.

De este Gltimo ordenamiento anotado, haremos estudio por

separado con posterioridad.

Por lo expuesto en las lfneas que anteceden, vislumbra-
mos claramente los aspectos de responsabilidad que tiene la-
funcidn pilblica o la responsabilidad Administrativa (Poder-
disciplinario, Penal y Civil), lo que nos permite abundar so
bre el tema citado ahora al maestro Fraga (33) que en su obra
alude a este tépico en la forma que transcribimos a continua
cién: '"La responsabilidad puede contraerse respecto de ter-
ceros 0 respecto de la Administracién de la que forma parte.
La responsabilidad Civil tiene lugar en los casos en que la-
falta de cumplimiento de las obligaciones impuestas al titu-
lar del cargo produce un menos cabo en el patrimonio del Es-

tado.

La fuente de esta responsabilidad esta en la Ley puesto

(33) Fraga Gabino '"Derecho Administrativo” 10a. Ediciédn.
Editorial Porrta. México 1963.



una situacién legal.

La responsabilidad’Civil tiene,kdeiécuerdovcoﬁ'nuegtra-
Legislacibén como principal dominio en que se aplica, el de -
las faltas cometidas por empleados con manejo de fondos. Es
para estos empleados un requisito previo al principio del --
desempefio de sus funciones, el otorgamiento de fianzas que -
garanticen su manejo. Cuando surge la responsabilidad Civil
una vez que ella se constituye por resolucién Administrativa,
se procede hacer efectiva la indemnizacién correspondiente,-
directamente sobre los bienes del responsable o sobre la fian

za que garantice su manejo.

Fuera de estos casos de responsabilidad Civil tiene una
aplicacién restringida, pues aparte de que, por razones mis-
mas de la organizacién Administrativa la intervencién de va-
rios funcionarios o empleados en un acto perjudicial, hace -
diffcil 1la imputacién de dicha responsabilidad; con mas fe--
cuencia se emplea el poder disciplinario para sancionar las-

faltas de los servidores ptiblicos.

La responsabilidad penal de los funcionarios o emplea--
dos tiene lugar por delitos que solo con esa calidad se pue-
den cometer, o bien por actos en que se considera como una -
agravante la circunstancia de que su autor desempefio una fun

cién plblica.



Por Gltimo 1a’Con$tituci6n en el Arti¢u19n111,~prevee -

larexpédiéigﬁ;ﬁbfnglﬁbbné;esdﬁfédézaiideiunr 4 obré;rgs-;
ponsabilidad de todos los funcionafioé; y;éﬁp1¢édd§Qdé)1a Fe
deracién, estahleciendo que se determina:én:cﬁﬁo félgas ofi-
ciales. Todos los actos u omisiones que puedanvresﬁitar en-
perjuicio de los intereses publicos y del buen despacho, aun
que hasta la fecha de la Constitucién no hayan tenido caréc-
ter delictuoso. Estos delitos, dice el precepto, serdn siem

pre juzgados por un jurado popular en los términos que para-

los delitos de imprenta establece el articulo Segundo.

La Responsabilidad Administrativa tiene con motivo de -
cualquier falta cometida por el empleado en el desempefio de-
sus funciones, pudiendo-ser concomitante con la responsabili

dad Civil y la Penal de que antes hemos hablado.

Esa responsabilidad puede en unos casos traer como con-
secuencia la terminacién de los efectos de nombramiento. En
otros casos dicha responsabilidad no trasciende fuera de la-
Administracibén; la falta que la origina se denomina falta --
disciplinaria, la sancién que amerita es también una pena --
disciplinaria y la autoridad que la impone es la jerarqufca-

superior al empleado que a cometido la falta'.

Los autores que hemos citado (Serra Rojas y Gabino Fra-
ga) coinciden en esencia en las caracter{sticas de los divez

sos tipos de responsabilidad estudiadas en el aspecto, Admi-



nistrativo, y . sus reflexiones nos hacen detenernos un poco en

,esteﬁtipé déjgéspthébilidéd;i',,_jiiﬁhiwﬁ

Atendiendo a otTo aﬁﬁdfsigran estudioso del Derecho Cons
titucional el maestro Felipe Tena Ramirez (34), y para exami-
nar la responsabilidad de los funcionarios pfiblicos; el refe-
rido tratadista sostiene: "En Tesis general,la Constitucién -
considera responsables de toda clase de delitos y faltas a los
funcionarios pGblicos, incluyendolos as{ eﬁ el principio de -
la igualdad ante la Ley. No obstante, la Constitucién a que-
rido que durante el tiempo que desempefian sus funciones, algu
nos de esos funcionarios no pueden ser perseguidos por los ac
tos punibles que cometieren, a menos de que previamente lo au
torice la correspondiente Cimara de la Unién. De este modo el
sistema que nos proponemos estudiar no erige la impunidad de-
los funcionarios, sino solo su inmunidad, recibe el nombre de
Fuero, invocando as{ aquellos antiguos privilegios que tenfan
las personas para hacer juzgados por Tribunales de su clase y
no por la justicia comdn. Esta fué la acepcién con la que la
Institucién de los fueros, penetré en nuestro Derecho Patrio-
como herencia de la legisliacién Colonial y que se externo en-

la jurisdiccibn de los Tribunales especiales por razén del Fuero,

....... El Fuero Constitucional no tiene por objeto insti
tufr un privilegio en favor del funcionario, lo que serfa con
trario a la igualdad del Régimen Democratico, sino proteger a

la funcién de los amagos del poder o de la fuerza".

(34) Tena Ramfrez Felipe. "Derecho Constitucional Mexicano".-
Editorial Porrua. G5a.Edicién. Méx. 1961.



La afirmacién; esta Gltima, del maestro Tena Ramfrez es
doctrinalmente justificada, pero el sentido interpretativo -
general y la prdctica cotidiana hacen patente la existencia-
de un verdadero privilegic de clase (Altos funcionarios de -
la Federacibén) que escudandose en la garantfa del Fuero hacen
de este un repetido privilegio el que usan inclusive, para -
~la comisién de actos arbitrarios o el goce de ciertas canon-
gfas que se otorgan, pensando precisamente en el Fuero, como
un mero privilegio que esta aunado a la calidad de funciona-

rio que detentan y no a la funcién misma.

Pero realmente nuestro estudio, pretende tener caricter
de ser y no de deber ser por lo que debemos apegarnos al cri
terio legalista y no a consideraciones idealistas o de correc
cién de errores de hecho, dentro de lo que repetimos es un -

trabajo de Derecho.

"La privacién del Fuero, nos sigue diciendo Tena, a fin
de que reaflore sin cortapisas la responsabilidad del funcio
nario es lo que constituye el Desafuero. Nada més que respec
to al 6rgano que lo pronuncia, al procedimiento para llevar-
lo a cabo y las consecuencias que entrafia el Desafuerose pro
duce de modo diverso segtn se trate de delitos comunes o de-

delitos oficiales.

El Desafuerc en caso de delitos comunes, trata el artf-

culo 109 Constitucional, es competente para ello la Cimara de



Diputados, eregida en gran jurado, denominacién impropia es-

ta Gltima, como lo ha observado Herrera Lasso, pues seglin ve

remos la Cdmara no juzga.

La decisién consiste en declarar (por mayorfa absoluta-
de votos del ntmero fotal de miembros .que la forman). Si ha
o no lugar a proceder contra el acusado. La mayorfa absolu-
ta se justifica por tratarse de una disyuntiva; pero el Cém-
puto sobre el nlmero total de integrantes de la Cédmara y no-
solamente sobre el ntGmero de los presentes es una innovacién
inadmisible e inexplicable de la Constitucién de 1917.......
que produce en este caso la siguiente consecuencia: La suer-
te de los funcionarios no se decide por la voluntad real de-
la Cémara expresada por el voto de los presentes sino por la
voluntad presunta de la misma completada con los votos de los

ausentes..

Si la resolucién de la Cémara es en sentido negativo,el
funcionario conserva el fuero y con el, mientras no expire -
la vigencia de la funcién, la prorrogativa de no ser enjui--
ciado. Si la resolucifn es en el sentido de que ha lugar a-
proceder, el funcionario queda separado de su encargo (lo que
trae consigo la suspensién del fuero, que es acompafiante de-
la funcién) y sujeto a la jurisdiccibén de los tribunales co-
munes.....'"Conclufmos el apartado y cuestién que .nos ha veni
do ocupando con el contenido del Artfculoc 112 Constitucional
que dispone lo siguiente : "La responsabilidad por delitos-

o faltas oficiales solo podrd exigirse durante el perfodo en



que un funcionaric ejerza su encargo y dentro de un ajio des-

pués'.

Seri interesante desde luego cuando menos un breve co--
mentario respecto de la '"Ley de Responsabilidud de funciona-
rios y empleados de la Federacién del Distrito y Territorios
Federales y de los altos funcionarios de los Estados''(35).
Para finalizar el an4lisis de la responsabilidad Administra-
tiva; desde luego este comentario no tiende hacer un estudio
exhaustivo del mencionado ordenamiento, expedido durante el-
perfodo Cardenista; sino la finalidad es otra. En nuestro -
concepto la referida Ley se encuentra debidamente extructura
da, y su formulacién; como lo expresa la Exposicidén de Moti-
vos tiene como finalidad principal : Proveer los medios nece
sarios, para evitar la actuacién criminal de los malos fun--

cionarios.

Al analizar su contenido, vemos por ejemplo que el Artfi
culo 18 hace una enumeracién exhaustiva de los delitos ofi--
ciales, que los determina en 72 fracciones, es decir que lo-
que inspird al Ejecutivo a expedir la Ley, fue el de reali--
zaT un catdlogo pormenorizado de faltas oficiales, para que-
la conducta del funcionario tenga la rectitud y la honesti--
dad deseada pero cual infitil fué el esfuerzo del C. Presiden
te de la Replblica de la época, el extructurar la Ley que pre

vee hasta el exceso las faltas y delitos oficiales, a mis de

(35) Ley de Responsabilidades de Funcionarios y Empelados de
la Federacién.



de la repetlda Ley se v1olan todos los dias y a todas horas

y su apllcac16n es inoperantd, es una Ley en fin practicamen

te y de Hecho fuera de vigencia y sin positividad.

Nos preguntamos que seri la causa de esta inoperabili-
dad de la Ley : ;Serd quizi obsoleta? ?Quiz4 nunca se viola?l
;0 tal vez no conviene su aplicacién?, esto (iltimo es en --
nuestra opinién la razén fundamental, de que no tenga actua
lidad en nuestra vida Social; ya que su estricta observan--
cia y consecuente aplicacién, hecharia por tierra la princi
pal ambicién de muchos funcionarios al ocupar el poder, que
es la de enriquecerse y su actualizacién como norma vigente
de conducta, harfa perder atractivo a la funcién ptblica.
No aplicarla es protegerse de que no se la aplique a quien-

debié hacerlo.

Es frecuente, que por los diversos medios de opinién -
pdblica se solicite su aplicacién, y serfa importante escu-
charlos, de lo contrario sucederia 1o que la misma Ley pre-
vee en su exposicién de Motivos '"PUEDE CONDUCIR AL PUEBLO-
A LA REBELDIA COMO UNICO MEDIO PARA LIBERARSE DE ELLOS (de-
los malos funcionarios) O BIEN PUEDE LLEVARLO A LA ABYECCION
COMO RESULTADO DE UN SOMETIMIENTO IMPOTENTE SIGNO INDUDABLE
DE DECADENCIA". Que lejos estamos de este Giltimo camino mnos

preguntamos con tristeza.



Apuntada-brevemente la Responsabilidad en la esfera del
DerechdgAdminiStrativo, podremos éngonﬁf@fleﬁfof}és ramas del
Derecho,‘ofro aspecto de la fequnépbiiidé@f'jAsf;ﬁorhcjempld
en materia mercantil podemos eétaéféﬁ%pféééﬁéié‘éefla’réébog
sabilidad de los accionistas en una Scciedad, Asociacién o -
Corporacifn. A este aspecto el maestro Méntilla Molina (36},
en su obra y en el apartado 513-B nos dice 'La norma que es-
tablece que las personas que controlen de hecho el funciona-
miento de una Sociedad, sean o no socios responderén, frente
a terceros, subsidiarfa, sclidarfa e ilimitadamente por los-
actos dolusos realizados a nombre de ella. "Es decir que la
responsabilidad en esta materia y en este caso es imputable-
a todos aquéllos que tengan o no derechos corporativos, y és
l6gico pensar que el establecimiento de esta disposicién tie
ne como finalidad la proteccién de quellos que convienen o -
contratan con la Socledad o Empresa y el provocar una Adminis
tracién justa, digna y equitativa inclusive frente al estado,
para que las obligaciones de orden fiscal de las Empresas es
te solidamente respaldada por las individualidades que la in
tegran, y que de alguna manera participan en el manejo de --

una persona moral.

Intencionalmente y con objeto de vertir un comentario -
personal al respecto hemos tocado la Responsabilidad de las-
personas morales, queriendo referirme a la Responsabilidad Econ§

mica de las corporaciones en relacién a nuestra Economfa Nacional.

(36) Mantilla Molina Roberto Luis.- "Derecho Mercantil" Introduc
cién y Conceptos fundamentd
les, Sociedades. 7a.Edicién.

Porrtia, Méx., 1964.



Vi'SiﬁséjQHiérerpoli

tico,yﬂéﬁ;airdé ‘1é*f¢éﬁ§miélNa-~

cional signif corporativa

o individualmente ‘considerado

Se hévproclamédb pdrﬁunérparte¢QUefé§£§s”§ﬁjétos de la-
actividad Econémica, actuan en tal'fofma ahbiciosa que fre--
nan el desarrollo Nacional, toda vez que canalizan en prove-
cho exclusivamente personal los dividendos, resultados, uti-

lidades o ganancias que producen sus negocios o sus Empresas.

Se ha dicho también que la afluencia de capitales del -
exterior, no tiene otro propésito: que el de Lucro, sinotras
miras o metas que este solo aspecto sin derrame de ningln be

neficio al juego Econbmico Nacional.

La autoridad, atendiendo a esas consideraciones y puntos
de vista, a puesto en juego la maquinaria legislativa para -
que por dichos medios frenar estos aspectos negativos apunta
dos. Afin mads, los conceptos de los miembros de la Adminis--
tracién sean hecho ofr en el sentido de terminar o cuando me
nos de detener esos vicios que dafian y perjudican los intere

ses Socio-Economicos de nuestra comunidad.

Desgraciadamente las medidas tomadas y los conceptos ver
tidos, en lugar de propiciar una verdadera responsabilidad -
en ese terreno, han creado desconfianza y temor de quienes -

tienen en sus manos los elementos de la produccién.



Veamos nuestra realidad; el'méd10~donde.séides'hvuelven

estos elementos es el siguiente: una Naci

un pafs con un elevado indice de Alfabétismq;?uné°m13eria an
sestral en el campo, un medio polftico corfompidO’y una ambi

cién del poderoso sin medida y sin conciencia.

En un pais con las carencias apuntadas; no es permisible
ni atinado el zhuyentar el Capital, ni frenar el desenvolvi-
miento de nuestra iniciativa privada, pero tampoco es de jus
ticia que estos factores de la Economia ataquen a esta; libre
arbitrariamente, sin conciencia, sin beneficio a su comuni--

dad y con tendencias de atesoramiento personal de rique:za.

Retrotrafgamos la vista en el panorama Histbrico Nacio-
nal y veamos si la actuacién del particular propio o extrafio,
a sido positiva o no en el nacimiento y desenvolvimiento del
México Moderno. Indudablemente, que al mirarlo detenidamen-
te analizarlo y juzgarlo, nos daremos cuenta que la libre En
presa, el libre juego de los factcres de la Produccidn han -
sido mis positivos que negativos y han extructurado y forma-

do, muchas vertebras de nuestro Proceso y desarrollo Econfmico.

Lo que ha sucedido, en nuestra modesta y respetuosa opi-
nién es que en lugar de haber creado conciencia de seguir rea
lizdndose mds en lo positivo que en lo negativo, se ha amena
zado veladamente y esto ha dado por resultado, el enfrenta--
miento de intereses y como consecuencia funesta el deteriogo

Econémico.



Desde luego, somos partldarlos de las sanc1ones y mcdl-

das repre51vas a qulen no cumple con su responsabllldad en-
forma'justa.yfequ1tat1va pero no serfia meJor'y-uvmavor abun
dam1ento mas efect1vo despertar 1nsent1vos responsables pa-

ra crear una mayor r1queza \acmnal 1nterrogamo:

Pefo:dejemos estos concentos, que no son més que de na-
turaleza especulativa y un tanto alejados del aspecto juridi

co, que debe ser medular en este trabajo.

Consideremos ahera, el aspecto Penal de la Responsabili
dad sean desligado del 4mbito corporativo y para el efecto -
consultemos la documentada obra, que sobre el particular, pé
blico el maestro Rafael Matos Escobedo (37), quien citando a
Jiménez Huerta y quien a su vez se apoya en el maestro Jimé-
nez de Asfta a dicho "La publicacién en la Revista Juridica -
Veracruzana (Tomo IV, nfimero 6) de la versién taquigréificade
una conferencia scobre la "Conducta Humana" sustentada por el
distinguido doctor Mariano Jiménez Huerta, como parte de un-
curso de Teoria General del Delito, removid, en nuestro me--
dio, el ya viejo problema de la responsabilidad penal de las
personas colectivas, sociales o corporativas, a las que tam-

bién se 1llama, con alguna impropiedad, morales o juridicas.

El doctor Jiménez Huerta, con la advertencia de coinci-

dir en opinién con su maestro el insigne penalista espaifiol -

(37) Matos Escobedo Rafael 'lLa Responsabilidad Penal de las Perso-
nas Morales'’.- la.Cdicién.- Editorial
Botas. - México 1956. Pigs.63 y Sigs.



don Luis Jinénez

dad penaIEdé;ig_[pgrSQﬁéé;Edéiéfés'y ialébﬁéidera inadmisible
en el ﬁé;ééﬁﬁiﬁéqglfmaééfnd,‘eniéi-éue, dicé, tan iﬁusitada -
importancia se presta al problema de la culpabilidad. Asegu-
ra Jiménez Huerta que "este movimiento cientffico y legislati
vo en pro de la responsabilidad social cayé estrepitosamente-
por su base, y hoy es indefensible en el campo del moderno de
recho penal, construido, como ya antes dije, sobre el elemen-

to de la culpabilidad. Y asf{ lo reconoce de manera uniforme-

la interpretacién judicial de todos los pafses".

A su vez, el doctor Jiméne:z de Asla, en un Comentario al
Proyecto de Codigo de Defensa Social del Estado de Veracruz,-
después de reconocer "haber tenido algunas veleidades en fa--
vor de 1la responsabilidad de las asociaciones', rectifica su-
posicién original y le parece imposible hacer a éstas respon-
sables en el orden penal. Para ello necesita eludirralgunas-
cuestiones que, por desgracia, no carecen de interés. "Prescin-
do dice el maestro de discutir su fndole (la de las asociacio
nes), y no quiero entablar polémica sobre si son ficciones o-
sobre si poseen una voluntad real, como defendif Gierke. Igual
mente renuncio a emplear el fdcil argumento de que no pueden-

ser sometidas a prisidén. Mi criterio se apoya en otras bases.

La enfdtica afirmacién de que la doctrina sobre la doc--
trina sobre la responsabilidad penal social ha cafdo estrepi-

tosamente por su base y que esto lo reconoce la interpretacién



judicial de todos los pafses, no é;té dévééhéfﬁércéﬁ la marcha
de los acontecimientos en el mundo. Aﬁn prescindiendo de- las
ideas sustentadas en el Congreso Internacionhl ﬁe Derechok?g--
nal celebrado en Bucarest en octubre de 1929, segGn la documen
tada y magistral informacién que aporta el profesor don Jaime-
Masaveu, de la Universidad de Madrid y de las realizaciones lg
gislativas llevadas a cabo en los Estados Unidos de Norteaméri
ca, desde hace tiempo, en México, y 61£imamente en Cuba, cuyo-
vigente Cédigo de Defensa Social, redactado por el doctor José
Agustfin Martinez, acepta abiertamente esa responsabilidad, no-
se puede ignorar que en el proceso mis célebre que registra la
Historia y que todavia se est4 desarrollando en Nuremberg (Ale
mania), la competencia del Tribunal Internacional que juzga a-
los caudillos supervivientes del régimen nacional-socialista y
la acusacién misma se apoyan indiscutiblemente, en la teorfa -

de la responsabilidad colectiva.

A través de los veinte procesados presentes en Nuremberg-
se estd juzgando a la nacién alemana, al régimen y a todas las
corporaciones nazistas. "Estos prisioneros declar6 en su re--
quisitoriael brillante fiscal norteamericano Robert Jackson --
constituye un influencia siniestra que perdurard en el mundo -
atn mucho después de que sus cuerpos se hayan convertido en --
polvo. Son simbolos vivientes de odio raciales, de terrorismo
y de violencia y del despotismo y la crueldad del poder mal em

pleado'.



Dosrreéﬁonsébilida¢es;clérameﬁté;défiﬁiﬁééfﬂéé@iééglé -

justiéia iﬁﬁﬁésféfpdf7idyﬁi5£6fia dé las Naciones Unidas: la
colectiva.y ié‘iﬁdikiaﬁal, tAﬁb$s estdn intima e indisoluble
mente vinculadas. la primera no serfa exigible, si a pesar -
de existir programas politicos totalitarios de patente ilici
tud, no hubieran concurrido personas ffsicas a ejecutarlos -
por medio de actividades crimigales. La segunda tampoco jus
tificarfa una competencia internacional, si hubiera obedecido
solamente a impulsos personales. Ningln derecho tendréd el -
Tribunal integrado por norteamericanos, rusos, franceses e -
ingleses para juzgar y castigar delitos de homicidio, de tor
turas, de robo, cometidos por alemanes en territorio norteame
ricano o inglés, a menos de que, como en efecto acontecid, -
los criminales hubieran obedecido a un programa general de -

agresién a la comunidad internacional.

En la ejecucibn criminal de ese programa criminal, bien
debe decirse que el pecado de todos es el pecado de uno y el
pecado de uno es el de todos. "El némero de prisioneros co-
menta un periédico estadounidense, no es muy grande; pero es
ta causa es para el mundo una acusacién al pueblo alemén en-
general, por haber tolerado el ascenso de los nazis al poder
y por haber apoyado al nazismo a pesar de la naturaleza mal-

vada que mostraron sus exponentes desde el principio'.

Habré de convenir, pues, el doctor Jiménez Huerta, en -
que hechos histéricos de universal trascendencia se alzan --

frente a los opositores de la doctrina de la responsabilidad



penal corporativa, cuyas argumentaciones formalistas en defen
sa del viejo prolomuio universitas non del inquunt son inefica
ces para detener la marcha de una justicia que va a castigar-
y exterminar lo mismo a las grandes comunidades de derecho pl
blico o de derecho privado que participaron en los crimenes -
de guerra, que a los individuos que personalmente actuaron en

nombre de aquéllas.

Sin pretender alternar en ninguna polémica, tan desigual,
con Jiménez de Aslia, es menester, sin embargo defender um prin
cipio que, evidentemente, ha side adoptado en diversos C4di--
gos mexicanos: en el Penal del Distrito y Territorios Federa-
les (Art.11), en el C6digo de Defensa Social de Yucatén (Arts.
11,24 Fracc.IX y 48 a 56), en el de Puebla (Arts. 11,24 Frac.
IX y 49 a 57}, y finalmente en el del Estado de Veracruz que,
aprobado por la Legislatura de esa Entidad, falta solamente -

que sea puesto en vigor.

La configuracién de la responsabilidad penal corporativa
en estos Cédigos, que va desde la enunciacién abastracta del-
Cédigo del Distrito y Territorios Federales hasta las férmu--
las pormenorizadas y pragmiticas de los Cédigos de Defensa So
cial de Yucatdn y de Puebla, no fué un simple alarde de nove-
dad, sino un resultado 16gico de nuestras propias necesidades
sociales y de nuestros antecedentes legislativos, ya que, co-
mo veremos un poco mis adelante, tiene una rafz y una motiva-
cibn histérica en el Artfculo 28 de la Constitucidédn Mexicana

de 1917; sin que esto quiera decir, claro esté, que no tuvie-



ra en cuenta las valiosas doctrinas de Otto Von Gierke, von -
Listz, Aquiles Me;tre;‘Quiniiliéno Saldafia y tantos otros mag
nf{ficos expositores, entre los cuales no podemos eludir a Luis
Jiménez Astia y José Antén Onceca, cuyas son estas palabras de
viva significacién: '"La defensa social puede y debe efectuar-
se frente a los delitos de las personas juridicas. Estas re-
velan a veces en sus actos un peligro social contra el cual -
deben acordarse medidas asegurativas., La importancia crecien
te de las asociaciones en la vida moderna y la experiencia --
constante de ser utilizados sus medios para la comisién de de
litos, aconsejan poner en manos de los Tribunales sanciones -
de caricter defensivo, que con mayor o menor largueza han ma-
nejado anteriormente los gobiernos para suspender o disolver-

las personas sociales".

Es imposible, en efecto, desentenderse del auge e impor-
tancia que han venido adquiriendo las asociaciones que inva--
den todos los campos de la vida social. El agrupamiento de -
ideas, iniciativas, esfuerzos y elementos econbémicos indivi--
duales en entidades colectivas, ha venido creando un poder que
adquiere 1imites insospechados. Cuanto de bueno, Gtil y no--
ble, o de perverso y perjudicial puede ejecutar el individuo,

asume proporciones gigantescas en manos de las asociaciones.

No sélo no es dable asegurar que el Sistema corporativo-
habr4d de realizar siempre los fines licitos que autorizan su-

ereccibén, sino que la experiencia demuestra como lo hacen no-



tar Jiménez de Asfa. cuan.frecuente- €s-su-corruptora- -

y nociva influencia en las costumbres y en la economia social.

Puede afirmarse que las grandes conspiraciones contra la
economfa ptblica no son obra de individuos aislados, sino de-
vastas y complejas organizaciones corporativas que se conside
ran obligadas a no someterse a mis normas éticas que aquellas
que las conducen a acrecentar sus capitales y los dividendos-
entre sus asociados, quienes creyéndose libres de remordimien
to inmediato y del temor a un castigo legal, cobran pingues -
ganancias, a cambio de prestar sus nombreg.o su cooperacién -
econémica expresa o anénima, en una empresa de expoliacién en

mascarada de la riqueza pUblica.

Los grandes trusts, los monopolios, muchas sociedades an
nimas manejadas impunemente desde la sombra por grupos de des
conocidos acaparadores de acciones, muchos sindicatos obreros
o patronales, muchas sociedades que se denominan culturales o
civicas, muchas instituciones que se dicen consagradas a ad--
quirir terrenos y construir y vender casas baratas para la gen
te pobre, son otros tantos instrumentos de actividad plural -
que lo mismo pueden emplear sus elementos para el bien y el -
servicio de la sociedad, que para la ominosa explotacién de la

fe humana.

La Constituciédn Mexicana, en su Art.28, determina que: -

"La Ley castigard severamente, y las autoridades perseguirdn-



con eficacia, todaVcoﬂéégég;;ig;igié;éﬁé;éﬁiéhszéﬁ?uhé 0 en
pocas manos, de artfculos de'ténsumO'necesario, y que tenga-
por objeto obtener el alza de los precios; todo acto o proce
dimiento que evite o tienda a evitar la libre concurrencia -
en la produccién, industria o comercio, o servicios al pabli
co; todo acuerdo o combinacién de cualquiera manera que se -
haga de productores, industriales, comerciantes y empresarios
de transportes o de algln otro servicio para evitar la compe
tencia entre s{ y obligar a los consumidores a pagar precios
exagerados; Yy, en general, tode lo que constituya una venta-
ja exclusiva indebida a favor de una o varias personas deter
minadas y con perjuicio del p¢blico en general o de alguna -

clase social".

Ahora bien, el acaparamiento en gran escala de los ar-
tfculos de primera necesidad y todas esas combinaciones y --
esos acuerdos tendientes a obligar al pliblico a pagar mayores
precios de los debidos en cualquiera rama del comercio o de-
los servicios pfiblicos no serfan reprimidos eficazmente, si-
se atendiera s6lo a los individuos y se respetara y dejara -

en pie a las organizaciones.

Con estos antecedentes y estas consideraciones, los ins
trumentos jurfdicos mexicanos de defensa social no debfan ig
norar y no ignoraron la responsabilidad penal de las personas
colectivas que, creadas y autorizadas para fines fitiles y 1f

citos, son capaces, sin embargo, de emplear, y de hecho em--



plean, 105 elementos recolectados entre sus asoc1ados para -

reallzar actos que, no por ampararse baJo una razén soc1al
er"d1c1ales ni dellctuosos que 105 que efectuara

un 1nd1V1duo alslado“

Podemos conclufr total y definitivamente con el autor -
precitado que la Responsabilidad de las Asociaciones, corpo-
raciones o personas morales, es desde luego un tipo de Res--
ponsabilidad dentro de lo Penal, que efectivamente existe y-

debe ser reglamentada, prevenida y sancionada.

Pero dejemos el aspecto penal para dedicarnos al estudio
de la Responsabilidad en su aspecto Civil, desde luego trata
da como hasta aqui lo hemos venido haciendo, en mera forma -
ejemplificativa y explicativa del principal concepto que es-
el que nos ocupa o sea el de Responsabilidad y para ahondar-

fundamentalmente en el aspecto Responsabilidad Profesional.

Expuesto este criterio, principiaremos hablar de Respon
sabilidad Civil como lo empiezan haciendo en forma general -
Ripert y Boulanger (38),y asi; al referirse al numeral corres
pondiente del Cédigo Civil Frances (Art. 1,382), nos dicen :
"Todo hecho del hombre que causa dafic a otro obliga a aquél-
por cuya culpa se ha producido a repararlo" y viene en segui
da su explicacién "La obligacién de reparacibn es una obliga

cibén legal que nace de la falta cometida. La responsabilidad

(38) Ripert Georges y ‘“Tratado de Derecho Civil" segin el Tratado
de Planiol, Tomo V.- Obligaciones.-Za.Par-
te.- Ediciones la Ley. Buenos Aires, Argen
tina.- Traduccién Delia Garcfa.- Dia ReauX

Pigs.11 y Sigs.



del autor-de la falta se llama civil por qposicidn a la res-
ponsabilidad,ﬁenal y. 'porque él derechi civil no la considera
sino desde. el punto de vista de Reparacién. La disposicién-
legal que impone la reparacién del dafio implica la existen--
cia de una regla general que prescribe a todo hombre no come
ter falta. En la imposibilidad que se encuentra el legisla-
dor de determinar el carédcter regular de la actividad o de -
enumerar las faltas, ha adoptado el partido de dejar que el-

Juez compruebe la falta y ordene su reparacién".

Esta sencilla explicacién y el estudio de las consecuen
cias que en el campo del derecho producen para la responsabi
lidad Civil, se comprende clara y perfectamente su contenido,
que desde luego forma el antecedente de nuestro Derecho posi
tivo; legislacién, la nuestra que inspirada en esos princi--
pios generales es la misma y a la que mis adelante nos habre

mos de referir.

La vieja diferencia entre la Responsabilidad subjetiva-

y Objetiva es tratada por estos actores en la forma siguiente.

Planteo del problema.- Para establecer una regla gene-
ral de responsabilidad civil es necesario tomar partido sobre
el fundamento de la obligacién de reparacién. No podrfia im-
ponerse a una persona la obligacién de reaparar todos los da
fios que puedan resultar para los deméds de los actos que ella
realiza. Aunque no fuese sino por su gran talento o 1la ma--

yor habilidad en el ejercicio de las actividades mds correc-



tas, unaVpers@né,f§$ﬂltéf¢an3ante de un perjuicio para;quié-
nes estén en com?gtéﬁpié coﬁ ella. El legislador se encuen-
tra, pues, en la riecesidad de establecer una discriminacién-
entre los actos. Si la hace tomando en consideracién el va-
lor moral y social del acto realizado, la responsabilidad es
llamada subjetiva. El juez debe, en efecto, para determinar
la, analizar la conducta del autor del acto: el que incurra-
en culpa serd condenado a la reparacién. Si, por lo contra-
rio, el juez busca solamente la persona capaz de asegurar la
reparacifén y la condena por el solo hecho de que el dafio ha-
sobrevenido bajo ciertas condiciones, sin que haya lugar a -
apreciar su conducta la responsabilidad es llamada objetiva;

se condenard al que ha creado el riesgo.

Estas expresiones no son muy claras : la de la responsa
bilidad objetiva ha sido creada por oposicién a la de la res
ponsabilidad subjetiva y no es afortunada; pero han sido con
sagradas por el uso. Se opone la teorfa de la culpa a la --
teorfa del riesgo y, frecuentemente también se fuerza la opo
sicién, cuando una opinién més matizada permitiria atenuarla

(Ver E. Gaudement, Op. cit., Rev. trimestrielle, 1927,p.893).

Es interesante para esta breve referencia bibliogréifica,
el analizar 1o que se estudié por los tratadistas apuntados,

con el Titulo de fundamento Moral de la Responsabilidad (39).



"La- apllcac16n del Art*

de la conducta de la c1da encuentra do-_

minada por la regla moral que prohl_ fhacer dano a. los demés‘

(neminem"” loedere) y da fanc16n al precepto (G Rlpert, La re
gle morale, numfllz),- La cosa es eV1dente cuando’ se’ trata -
de un darfio causad6 Voluntarlamente: la intencién de,per3ud1-
car es culpable. Eso es también cierto cuando una persona -
obra ilegalmente, pues la inobservancia de la Ley es siempre
un acto culpable. Pero hay transgresién de una regla moral,
ain cuando el acto sélo constituyé una torpeza o una negli--
gencia; nadie tiene derecho a obrar con imprudencia o ligere
za, sin preocuparse por las consecuencias de sus actos. El ac
to torpe constituye una falta lo mismo que el acto ilfcito.

Lo que puede decirse es que no se deben, en ese caso, exage-

rar las cualidades de habilidad y de previsibn exigidas a los

hombres, para discernir faltas que no existen.

Debe observarse, sin embargo, que la regla moral no es-
sancionada por la Ley civil m4s que en el interés social. E1
derecho sélo interviene cuando el orden es alterado por el ac
to culpable. EIl derecho civil no se ocupa de las culpas cuan
do causan dafios, y en la medida que los causan (Comp. Savatier,
Des effets et de la sanction dudevoir moral, tesis, Poitiers,
1916. Ver sobre la responsabilidad moral; Fauconnet, La res

ponsabilité, tesis de letras, Par{s, 1920).

fconceptofz,rrr



Vo ex1ste por 10 tanto una d1ferenc1a de naturaleza en

tre la: culpa c1v11 y la culpa penal, sino solamente dlferen

cias de en técnlco Eso expl1ca que muy frecuentemente-

un mlsmo{hecho constltuya a la vez que un delito penal un -
dellto C1V11 (nﬁm 896). Pero, en la represién de las faltas
la Ley‘Civil y la Ley Penal tienen finalidades diferentes.

El derecho penal, que se propone el castigo del culpable y-
la prevencién del delito, tiende a la individualizacién de-
la pena; la mide por la culpabilidad. E1 derecho civil,que
se propone la reparacién del dafioc, mide la extensién de la-
reparacidén no por la gravedad de la falta, sino por la ex--
tensién del perjuicio. Esta Gltima solucién no es muy 1égi
ca y se podria sostener que la reparacién debe depender del
grado de culpabilidad. Si esta idea no ha triunfado, se de
be a que es relativamente reciente en derecho penal. Esta-
oposicibn entre la represién de la falta penal y la falta -
civil, se traduce en la dualidad de acciones, accién pfblica
y accibén civil, que son susceptibles de nacer del mismo he-

cho culpable.

Con objeto de centrar perfectamente este estudio en su
tema principal por lo que a prestacifén de servicios se refie
re, (contrato) analizemos La Responsabilidad contractual con

templada con el criterio y pensamiento de Riperty Boulanger (40).

Prueba de la Culpa.- La opinién corriente establece -

desde el punto de vista de la prueba, una distincién entre-

(40) Opus. Cit.




la culpa contractual Yo la culpa dellctual y, para la mayorza

de 1os auto1es, esaidlferenc1a constltuye el punto escnc;al-
de la teorla En materia de contratos, la culpa seria presu
mlda, el acreedor no tiene que probar nada, fuera del contra
to del cual ha nacido su crédito; una vez presentada esa prue
ba se presume la culpa del deudor, por el solo hecho de gue-
la obligacién no ha sido cumplida o lo ha sido de una manera
insuficiente. En materia de delitos o de cuasidelitos, la -
culpa no se presume; la persona que ha sufrido un daho por -
culpa de otro no obtendrd la reparacién més que a condicibn-

de suministrar la prueba de la culpa.

Nn hay en realidad razén alguna para tratar de una mane
ra tan diferente a dos deudores que se pueden suponer suje--
tos a obligaciones similares por su objeto, uno en virtud de
la Ley y el otro en virtud en un convenio. La diferencia re
side enteramente en la na;uraleza del objeto de las obliga--
ciones. Cuando el deudor estd sujeto a una obligacién posi-
tiva de dar o de hacer, el acreedor tiene derecho a obtener-
su cumplimiento desde que prueba la existencia de su crédito;
hecha esa prueba, el deudor debe ser condenado, a menos que-
acredite la existencia de un hecho liberatorio por aplicacién
de la mdxima : "Reus in excipiendo fit actor". Tenemos ahf-
el juego normal de las reglas de la prueba, y no hay en ello

ninguna presuncién de culpa (ndm.788, t.IV).



Cuando el deudor est& sujeto a una obligacién negativa,
el acreedor no tiene nada que reclamarle, mientras no quede-
establecide el hecho de la contravencién de 1a obligacién.
Por eso la carga de la prueba pesa ahora sobre el acreedor
la prueba del acto de contravencién es la condicién necesa--
ria de toda condena en contra del deudor. La diferencia que
se seflala entre esas dos categorias de obligaciones existe -
por lo tanto realmente; pero es un error establecerla segfin-
la naturaleza contractual o legal de las obligaciones: obede

ce a2 la naturaleza positiva o negativa de su objeto.

Resta sefialar que en la responsabilidad contractual la-
situacién del demandante es singularmente m4s favorable to--
das las veces que basta establecer el incumplimiento del deu
dor de una obligacién precisa. La prueba de la culpa es fa-
cilitada en gran parte por el caréicter de la obligacién que-

ha sido violada',

Analizemos ahora, el criterio que expone Rojina Ville--
gas (41), para analizar la responsabilidad Objetiva y a este
respecto nos podremos detener a examinar en su obra, el con-
cepto de responsabilidad Objetiva y los elementos de la mis-

ma; que son los siguientes

"La responsabilidad Objetiva o teorfa del riesgo creado

es una fuente de obligaciones reconocida en algunos cédigos-

(41) Rojina Viliegas Rafael "Compendio de Derecho Civil''. Teorfa-
General de las Obligaciones.Tomo III
‘Editorial Robredo, 1962.



de este.siglo, pbeVijtui,dé 1a tual;'dduel que hace uso de-
cosas péligfosas,'ﬁebé fepaférllbs déﬁos'que cauée; g&n cuan
do haya-ﬁ¥bcedido licitamente. Este principio que existe en
el Cédigo ruso y que ha inspirado a nuestro Articulo 1913 -
del Cédigo Civil, encierra una fuente de obligaciones distin
ta de 1la responsabilidad por culpa o dolo. En el caso de la
responsabilidad objetiva, se parte de la hip6tesis de que la
fuente de obligaciones es el uso 1licito de cosas peligrosas,
que por el hecho de causar un dafio, obligan al que se sirve-
de ellas, que puede ser el propietario, el usufructuario, el

arrendatario, o el usuario en general, a reparar el dafio cau

sado.

Los elementos que podemos precisar en esta nueva fuente,
producto principalmente del maquinismo y de la industria mo-

derna, son los siguientes

1.- El uso de cosas peligrosas, -
2.- La existencia de un dafio de caricter patrimonial,
3.- La relacién de causa a efecto entre el hecho y el dafio.

Tomando en cuenta que exclusivamente se parte de esta re
lacién causal entre el hec¢ho, o sea el uso de cosas peligro--
sas, y el dafio producido, se le ha llamado teorfa de la res--
ponsabilidad objetiva, para distinguirla de la responsabilidad

subjetiva, en la cual se parte de un clemento estrictamente -



personal, o sea, la negllgenc1a, la culpa o el dolo. En-cam

bio, en. 1a teorla de 1a responsabllldad objetiva, se presc1n

de de este elemento lnterno o subjetivo, para tomar en cuen-
ta 5610 un conJunto de datos de cardcter objetivo, consisten
tes en el uso de cosas peligrosas, en el hecho de que causan
un dafioc de cardcter patrimonial y en la relacién de causa a-
efecto entre el hecho y el dafio. Analizaremos los tyes ele-

mentos mencionados para precisar su alcance.

"A la teoria de la responsabilidad objetiva se le ha da
do el nombre de teoria de la responsabilidad por el riesgo -
creado (que fué propuesto con éxito por Ripert), cuando re--
viste la modalidad de que el dafio se origine por el ejercicio
de una actividad peligrosa o por el empleo de cosas peligro-
sas que han hecho nacer un riesgo para los demis. Conforme-
a esta teoria toda actividad que crea un riesgo para los de-
mis hace responsable al agente de los dafios que cause, sin -
necesidad de que se investigue si hubo o no culpa de su par-
te. El hombre que por su actividad puede procurarse algQn -
provecho, es justo que repare el dafio que ocasione esa acti-
vidad. Ubi emolumentum ibi onus, decfan los Romanos. A los
provechos deben corresponder las pérdidas. La responsabili-
dad por el riesgo creado es la contrapartida del provecho que
produce el empleo de cosas peligrosas. El emplec de estas -
cosas por s{ mismo, no puede constitufr una culpa, nada hay-

de reprochable en é1; pero siempre crea un riesgo que, cuan-



do origina dafios sirve de fundamente a la responsabilidad.

fundamento : el econbémico, conforme élrpfinglp;

nancias y las pérdidas deben correspondéfSéﬁfélﬂéociai, por -
aplicacién del principio de solidaridad en el reparto de las-

pérdidas.

En la teoria del riesgo creado se exige para que nazcala
responsabilidad : 12 el uso de una cosa peligrosa o el cjer-
cicio de actividades reputadas por la Ley como peligrosas.

22 La realizacidén de un dafic. 3?2 Una relacién de causa a efec
to entre la cosa o actividad peligrosas y el dafio cafisado. No
se toma en cuenta en esta teorfa el elemento subjetivo de la-
" culpa imputable al agente'. (Francisco H. Ruiz,:Revista cita

da, pdgs. 456 -~ 466)".

Después de esta oportuna referencia bibiliocgréfica recu-
rriremos, para determinar con toda exactitud el concepto que-
nos ha venido ocupando; al referirnos también a la obra de --
Borja Soriano (42), que en-su multicitada obra nos da los di-
versos tipos de responsabilidad y ¢l dominio de aplicacién del

tantas veces aludido concepto, en materia civil.

"Nocidén de 1a responsabilidad.- La responsabilidad ci--

vil consiste en la obligacién que tiene una personz de indem-

(42) Borja Soriano Manuel '‘Teorfa Ceneral de las Obligaciones'. -
ler.Tomo.- 5a.Bdicién, Porrda, Méx.



do origina;déﬁds;sirVé°dleundament§»a_la resgonsabilidad.

La responéébil;‘éd;pbf'el riesgo,chéd&ét”’

fundamento : ‘el econdémico, ‘conforme alfpriﬁtipicgquEles ga-

nancias y las pérdidas deben correéponderse; éi;éb@ié},;
aplicacién del principio de solidaridad cn elifépartbide 1as-

pérdidas.

En la teorfia del riesgo crecado se exige para que nazcala

responsabilidad : 1% el uso de una cosa peligrosa o el cjer-

cicio de actividades reputadas por la Ley como peligrosas.

2?2 la realizacibén de un dafio. 32 Una relacibén de causa a efec
to entre la cosa o actividad peligrosas y el dafio catisado. No
se toma en cuenta en esta teoria el elemento subjetivo de la-
culpa imputable al agente". (Francisco H. Rufz, Revista cita

da, pégs. 456 - 466)".

Después de esta oportuna referencia bibiliogrifica recu-
rriremos, para determinar con toda exactitud ¢l concepto que-
nos ha venidoe ocupando; al referirnos también a la obra de --
Borja Soriano (42), que en'su multicitada obra nos da los di-
versos tipos de responsabilidad y el dominio de aplicacién del

tantas veces aludido concepto, en materia civil.

"Nociébn de la responsabilidad.- La responsabilidad ci--

vil consiste en la obligacién que tiene una persona de indem-

(42) Borja Soriano Manuel "Teorfa Gemeral de las Obligaciones". -
ler.Tomo.- 5a.fdicién, Porrha, Méx.



nizar a otra los ‘dafios'y perjicio

se Colin

y 2104 del Cédigo de 1928).

La responsabilidad exﬁra-conffacthal)—; En el
ro de este libro, segunda parte, tftulos seguﬁdo a ﬁegto, he-
mos visto que, los hechos juridicos de que tratan esos titu--
los (a saber: el enriquecimiento ilegitimo, comprendiéndose -
en éste el pago de lo indebido, la gestién de negocios, los -
hechos ilicitos y el riesgo creado) producen la obligacién de
indemnizar dafios y perjuicios. Todos éstos son casos de res-

ponsabilidad extra-contractual.

La responsabilidad contractual.- Ahora vamos a estudiar
esta responsabilidad, a la cual se refieren los preceptos si-
guientes. C6digo de 1884. MArtfculo 1458. Son causas de res
ponsabilidad c¢ivil; 1, la falta de cumplimiento de un contra-
to...." "Articulo 1459. El contratante que falte al cumpli-
miento del contrato, sea en la sustancia, sea en el modo, se-
r4 responsable de los dafos y perjuicios que cause el otro --
contratante...." "Articulo 1423. El que se hubiere obligado
a prestar algln hecho y dejare de prestarlo, o no lo prestare
conforme a lo convenido seri responsable de los dafos y per--
juicios...." "Articulo 1428. El1 que se hubiere obligado a -

no hacer alguna cosa quedari sujeto al pago de dafios y perjui



vechos"v C6d1go dev1928;

"Articulo 2104. El que estuviere obllgado a prestar un -hecho

y dejare. de prestarlo o noﬂ
serd reéponséble dé ioé d;nosr 1pér3u1c1os " vArticulo --
2028. El que estuviere obllgado a - no hacer alguna cosa queda
ri sujeto al pago de dafios y perjuicios en caso de contraven-
cién...." "Articulo 2105. Establece la responsabilidad en -
las obligaciones de dar que tengan plazo fijo y alude a las -

que no tuvieren plazo cierto". (Véase ademis el ndm.989 de es

te tomo).

Distincién.- H. y L. Mazeaud sostienen que no hay dife-
rencia fundamental entre los dos érdenes de responsabilidad, -
aunque existen diferencias accesorias (op.cit.,'t.I, nim.97) .
La diferencia principal consiste en que en los casos de res--
ponsabilidad extra-contractual un hecho jurfdico produce esa-
responsabilidad, sin que antes de ese hecho haya un acreedor-
y un deudor; mientras que en el caso de responsabilidad con--
tractual hay una obligacién preexistente que se convierte en-
la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios (Baudry-La
Cantinerie et Barde, t.XII, nlm. 356, Chironi, Op. cit., pégs.
23-24). Ejemplo: A se obliga a dar a B una casa que vale diez
mil pesos, he aquf la obligacién preexistente que tiene por -
objeto la casa; si A falta al cumplimiento de esta obligacibnm,

¢lla se transforma en otra que consiste en indemnizar al ---



m_ pr1méro de este libro, hemos -
‘ .,~,,S de responsabllldad son objeto de -
d15t1nc16n;de1'C6d1go de: 1884 en su- art1cu10 1458.  E1l c6d1go
de 1928 se ocupa’ sepaladamente de las dos especies de respon-
sabilidad: de la extra~contractua1,(enfel_titulo denominado -
"Fuentes de las obligaciones" y:dewla coﬁtractual eh~e1 titu
lo que tiene por rubro "Efectos de- las obllgac1ones“,,a1 tra-

tar del incumplimiento de éstas. Asi 10 hacemos nosotros

Dominio de aplicacién.- La.Reééonsébilidad Contractual-
se extiende al caso de incumplimiento de las obligaciones que
tienen por fuente la declaracién unilateral de la voluntad,de
acuerdo con el Articulo 1859 del (édigeo de 1928 (inspirado en
el artfculo 72 del Cédigo Civil Suizo) que establece el prin-
cipio de que las disposiciones legales sobre contratos son --
aplicables a otros actos jurfdicos, en lo que no se oponga a-

la naturaleza de éstos.

Elementos constitutivos de la responsabilidad contractual

w

1 Un dafio o perjuicioc causado al acreedor por la inejecwién
de la obligacién. 22 Imputable al deudor. 3? Mora del deudor.
(Baudry. Lacantinerie et Barde, t.XII, num.451; Planiol, t.1l.

nGm.225)".



CCAPITULO IV o

Aux111ado> por el magnif co trabaJo de A Fernandez Se-
rrano (43) publlcado por la Rev1sfa Internac1ona1 del Notaria
do Afio 4, Abril-Junio 1952 -rNo. 14 edltada en Buenos Aires,
daremos con el Ilustre Profesor Madrlleno un panorama de es-
te Gltimo capftulo del presente trabajo; es pues la guia de -
su obra para el desarrollo de este tema el contenido mismo -
del capitulo con los modestos comentarios nuestros y la apor
tacién vy la Doctrina, asi pues aprovechamos los conceptos del
tratadista mencionado y entramos al tema no sin antes anotar
que la obra est4 nutrida por una copiosa Bibliografia a la -

que se hace mencién en la plgina 144 de 1la mencionada publi-

cacidn.

En general, en las profesiones liberales, no sc¢ ha dado
una verdadera jerarquia e importancia al Sigilo Profesional,
ni ha recibido un tratamiento adecuado por la legislacién, -
@s por eso importante el trabajo del tratadista que nos ocu-
pa ya que estudia con verdadera acuciosidad esta institucidn,
desde su 4rea conceptual, pasando por la doctrinal y desembo

cando en el Derecho Positivo.

(43) Fernindez Serrano A. '"Revista Internacional del Notaria
do, Afio 4 No. 14 Abril-Junio,1952
Buenos Aires.



I.- INTRODUCCION.

- 'EL SECRETO NATURAL COMO '=DEB'i3R | :c{jNCEPTo. —

Como secreto entendemos 10 que cu1dadosamente se- t1ene re
servado y,oculto,y'thHén reserva, 51g110, escondldo, que no-
se manifiesta exteriormente Equ1vale 331mlsmo a conf1cenc1a-

0 man1festac16n reservada hecha a una persona, bajo el 51gno -

de la conflanza, de que no la revelaré de que

creto'", sin referlrsela a otra

"Los moralistas distinguen: el secreto de confesién o decla-
racién del pecador ante el tribunal de la penitencia; el secreto
"conmiso™o sea la confidencia hecha bajo promesa de silencio; el
secreto "promiso'" que el confidente garantiza después de haberle
sido revelado;y el secreto natural, cuya reserva debe mantener-
se por caridad y altn por justica, si sudivulgacién puede produ-

cir a alguien, ya en su persona o fama, ya en sus bienes."

El secreto, pues, radica en la confianza,y los atentados al
secreto suponen un mal uso de ella; un "abuso de confianza".
La violacién del secreto es siempre un pecado de infidencia --

pues a la confianza debe corresponderse con la lealtad.

"Cuando estas infracciones a los deberes de fidelidad se rea
lizan con "animus nocendi'', pueden convertirse en acciones ju-
ridicas punibles, como atentatorias al "alterum non laedere",-

que es uno de los postulados supremos de la justicia."

La Ley Penal sanciona la simple revelacién del secreto.



2;-' EL SECRETO PROFESIOVAL

Al lado de este deber de 1ea1tad de carécter general, -
fundado en aquel DrlnC1p10 supremo del Derecho, de no hacer -
dafio a otro, ex1ste el mas espec{flco que: 1mponen determinadas
misiones o func1qnes’de7;onf1anza. Este»deber de guardar el-
secreto QUe‘se‘confia'a otro por raz6n de la misién o profe--

sién que se le encomienda o ejerce, es el secreto profesional.

Los Administradores, criados o dependientes, los emplea-
dos y obreros, vienen obligados, en el cumplimiento de sus res
pectivas misiones, a guardar secreto sobre aquello que Sepan-
por razbn de su especial cometido y cuya divulgacién pudiera-
causar perjuicio a quien le confif el servicio. Los funciona
rios plblicos vienen de igual modo obligados al secreto por -
lo que con tal cardcter supeiran a causa o con motivo del ejer

cicio de su cargo.

La Ley Penal establece sanciones para unos y otros,cuan-
do, con olvido las obligaciones que les est4n impuestas, vio-

len los secretos que les fueron confiados.

En cuanto a las profesiones liberales, el deber del secre
to es inherente a la naturaleza de los servicios de confianza
que prestan, y, por ello tradicionalmente, viene manteniéndo-

se entre sus miembros este sagrado deber.

Con referencia a los médicos, dice un ilustre doctor cs-

pafiol:"En algunas antiguas corporaciones, como en las viejas-



se imponfa_.esa_obli aciéﬁ%cdmﬁ'jurAmen-

facultades Francesas

to; ela el‘;uramento 1p6crates uallzado, el facultatx—

vo tenfia que guardar e ecretovconflado a _us 01dos, sorpren

dido con sus 0305 yvha‘ta ad1v1nando con au 1nte11genc1a

{Aegrorum’ arcana v1sa, audlta,‘lntelect nomo ellmlnet)”

En cuanto al secreto profe51ona1 d losfabogados, que es
el objeto principal del presente' tlene una larqa tra

dicién, y de el vamos a tratar conjla deblda amplltud

II. ESTUDIO DOCTRINAL DEL SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO.

1.- FUNDAMENTO.

Hace referencia al ineludible deber que tiene de guardar
el secreto de las confidencias que reciba de sus clientes por
razén de su oficio, bajo la confianza que les inspira y con -
el fin de que pueda mejor aconsejarles y defenderles. El se-
creto profesional obliga sin necesidad de previo acuerdo o de
claracién con el Cliente. Cuanto haga referencia al menciona
do deber, es de igual modo aplicable a los procuradores en lo

atinente a su especial misibn.

"Sin la confidencia, amplia y sin reservas, del cliente -
al abogado, no hay posibilidad de una defensa eficiente, y la
confidencia, para que se produzca ha de estar amparada y ga--
rantizada por la inviolabilidad del secreto profesional. Solo

bajo esta condicifn el cliente no tendrid temor alguno de diri



:iﬁdipémbién en su probidad y en "su~secqg
to”;:aqudeq a?é;,,coﬁfiédamente, los que necesitan de su con-
sejo.y de‘éﬁ‘ﬁétrbcinié: a é1 le abrirdn sus clientes las --
puertas de éus almas, seguros de que nada, ni nadie, le haré-
revelar los secretos que se le confien; asi podrd penetrar en
lo mds intimo de las conciencias de aquellos para aconsejar--
les, seglin los dictados de 1a recta razén y de la justicia.

Los secretos del honor, de los que depende a veces la tranqui
lidad de las familias, le serdn revelados sin temor; aquellas
confidencias on las que juegan, no solo los intereses, sino -
la honra y la libertad e incluso la vida, le serédn hechas sin
reservas. Conoceri asi, el abogado, los errores y a veces los
horrores de los hombres, sus pasiones intimas, los motivos --
tentadores, las flaquezas del alma, los egoismos, las concu--
piscencias, la codicia humana; y también, los callados sacri-
ficios heroicos, los dolores que atenazan el alma, los efectos
sinceros y, en fin, cuanto hay de abyecto y de sublime en el-
alma de sus confidentes al volcar en la de é1 sus amarguras-
y sus cuitas, sus zozobras y sus temores, seguros de sus dis-

crecién absoluta, en demanda de consejo, orientaciény defensa.

El abogado, salvando las diferencias teleolégicas, es co



mo el confesor: si este es confidente
tribunal’ de‘la justicia diviné,i\.
de los hombres, que asplra, en

carse a aquéllas.

Por eso, trad1c1onalmente,altodos105 pueblos y ‘en todasQ
las épocas, desde que fue recon0c1do el delecho de defensa -
gue arranca del Terecho natural, el secreto profesional del abo-
gado le fué impuesto, como uno de sus mas sagrados deberes, Vv

se respeta siempreen la Ley,considerandolo como inviolable.

Z2.- NATURALEZA JURIDICA,.
La materia del secreto profesional del abogado ;pertene-
ce al Derecho Pablico o al Privado? jes un contrato, o su re-

gulacidn est4 por encima de la voluntad pactada?

El estudio de los tratadistas en este aspecto se presen-
ta en forma confusa y, por tanto, se manifiesta en conclusio-
nes diversas. De las soluciones que se adopten al contestar-
a aquéllas pregundas depende la calificacién que ha de darse-

respecto a la naturaleza juridica del secreto profesional.

Dos teorfias se han propuesto a este respecto: la que sos
tiene que en el secreto profesional juegan principalmente los
intereses privados del confidente; y la del interés social,en
la que, si bien se reconoce la existencia de aquéllos, sc¢ ha-

ce jugar el cardcter phblico de modo preponderante.



Los mantenedores de 1a prlme a teorla tratan de ‘encua- -

dar el secreto profe51ona1 dentro del narco de 1os contratos.
- Asi algunos 1ntentanaresolver~e1 problema.apllcando la doc--
trina del depésifd;ﬂotrbé considerandolos como un arrendamnien
to de servicios y, para otros, en fin, se trata de un contra
to innominado. Todos ellos confunden el deber del secreto -
profesional con la relacién juridica privada entre abogados-
y clientes, en la cual puede tener origen, sin tener en cuen
ta que es cosa distinta aquella relacidn juridica y 1las obli

gaciones 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 privade de los contratantes, seguiria las mismas-
vicisitudes que 1la de los contratos en donde pudo nacer: ce-
sarfan sus efectos en caso de resolucibén, podria ser objeto-
de novacién y de transaccibn; serfia susceptible de rescisibn
y de anulacién y, entodo caso, quedaria supeditada al inte--

rés plblico, ante el cual cederfa siempre.

"Los que sostienen que en el secreto profesional juegan-
factores de "interés social", sin olvidar los de cardcter pri
vado del confidente, atribuyéndole una doble naturaleza juri
.dica, titubean en sus conclusiones. Asi: Florian dice que -
si se tratase de una materia perteneciente al Derecho plbli-
co no le seria permitido al confidente relevar al abogado de

1a obligacién del secreto, 1o que le parece excesivo; lo que,



ratan de armonizar ambos factores,

icreto profesiona

‘éS?féiétiVo y

debe Cédéfﬂaﬁiévalk}inpefég4;dciéi;£ﬁkébiét9ni:ﬁpoyénddse en
la jufiéprhdencia‘}nén las prédcticas del foro francés, afir-
ma que el secreto profesional sirve los intereses privados -
del cliente y afln los_de terceros, pero por ser materia per-
teneciente al orden pfiblico mantiene el principio de la in--
violabilidad, inspirado en la doctrina tradicional que se re

. . . . . 3 1"
monta a los antiguos criminalistas de la vecina Replblica.

"Nuestro Cuello Calon dice que "la razén del castigo de-
la violacién del secreto profesional del abogado es la nece-
sidad en que se encuentra el hombre de acudir al consejo o a
la obra de otros. El mantenimiento de este secreto afiade --
tien por base el interds social. Su violacibn causa también
perjuicio a los particulares, pero este perjuicio no es bas-
tante para justificar la intervencidén de la Ley, pues ésta -

pena solamente lo que el interés general exige".

La posicién de estos (ltimos nos parece la mds acertada
pues recapituiando lo ya dicho, se impone afirmar: 1%) Que -
el secreto profesional del abogado es esencial al derecho de
defensa, de cardcter pGblico, y una secuela de éste; 22?) Que
aunque mediante el secreto se sirvan intereses privados, no-
se instituye su inviolabilidad en razén a éstos, sino para -
garantizar y hacer eficiente el ministerio de la defensa; 32%)

Que en tanto el "orden pGblico" reconozca la necesidad del -



et profeSLonal pues 51n éste no es-
en ontramos, pues, en presenc1a de una. -

institu¢:3‘ ho pub11co extracontlactual C 1nv1olab1e.

3.- LA DOBLE FACETA DEL SECRETO DEL ABOGADO.

e cuanto llevamos dicho, claramente s¢ advierte que el
secreto profesional del abogado presenta dos aspectos, el de
deber y el de derecho: comporta un deber, en relacidn con el
Cliente,.en cuanto afecta a su defensa, y en derecho, recspec
to de los jueces, en virtud del cual no puede obligarse al -

abogado a revelarlo.

Si pretendemos exponer en forma sistemdtica la teoria -
del secreto, menester serd tratar con la posible amplitud de

uno y otro aspecto.

PRIMERO.- El Secreto Como Deber del Abogado.
A) Es fundamental a la Defensa.

"La reserva del secreto es uno de los mas sagrados-
deberes del abogado, quien viene obligado a cumplirlo, no so
lo por mandato de 1la Ley., sino por dictados ineludibles de -
larconciencia, segin 1o exige la naturaleza de su delicada -
misién, y conforme prometiera solemnemente al iniciar su es-
pinoso camino. El mantenimiento del secreto por el Abogado-
¢s, pues, un imperativo superior a su voluntad, y por nada,-
ni por nadie, vendrd obligado a quebrantarlo, en todo lo que

pueda alentar al derecho de defensa."



"La propia Ley garantiza su inviolabilidad, segln luego -
se verd, pues el orden plblico exige que a todo acusado le sea
permitido defenderse eficazmente, poniendo a su disposicién -
defensores profesionales; y claro estd que si éstos no cumplig
ran su misién lealmente, guardando el secreto de las confiden
cias recibidas, irfian contra el fin de su noble misién, perju
dicando gravemente a quienes vienen cobligados a defender. El
interés, pues, de la defensa en justicia, es el de guardar ce
losamente el secreto que, por razbén de su misibn, le fue con-
fiado; y el del orden phblico, el de amparar y garantizar su-

inviolabilidad."

"La aceptacién de tales conclusiones puede presentar diver
sos problemas y supuestos de oposicién con otros deberes im--
puestos al abogado, y aun originar conflictos en la obligacibn-
de administrar justicia, por 1o que bien vale la pena detener
se a considerarlos, para poner de manifiesto que aquellos su-
puestos y estos conflictos son mas aparentes que reales, si--
tuando la institucién del secreto profesional en sus justos -

términos y armonizéndola con el fin supremo de la justicia."

"8B) Objeciones; Refutacién. -
Ante todo, interesa refutar algunas objeciones opues

tas, sin sélido fundamento, por ciertos autores cuando dicen:

12  Que si la obligacién de guardar el secreto es tan -
absoluta ni la propia defensa podrfa hacer uso de las confiden
cias, ni aun en beneficio del cliente, sin atentar contra el-

secreto.



fpuestg qge'esflicito'utilizar la

a, a la cual sirve.
22 NQue'el abogado:n fpuédeareclémar el importe de sus-
honorarios sin quebranto del‘secféto‘pfofesional, puesto que-

se veria obligado a relatar 1los servicios que presté.

En este caso, entendemos que si la revelacién es innocua
si puede hacerse sin causar ningdn mal, el uso del secreto, -
en la parte necesaria, es razonable y no debe estar impedido.
Mas sim por el contrario, el relato de los servicios presta--
dos ha de causar un dafio a la defensa o un perjuicio al Clien
te, deberd el abogado sacrificar sus intereses en aras del se

creto.

32 AQue el deber de mantener el secreto profesional pue
de conducir a situaciones antijuridicas, como sucederia en el
caso de acudir en consulta a un abogado, solicitando su conse

jo para preparar mejor, mas hdbilmente, un delito.

Tal supuesto carece de fundamento. E1 abogado sélo vie-
ne a guardar el secreto para servir a la defensa, y en el ca-
so mencionado no jugaria ésta, v el silencio del letrado le -

harfa incurrir en una abominable complicidad."

"C) Area del Secreto Profesional,
Segin hemo¢ dicho, al abogado se lc impone, por va-

z6n del ministerio de la defensa, el secreto de la confidencia,



que debe ser guardado cclosamente por él Y ‘miolébim

lidad, ser amparada por‘la imitesxquéfla-

defensa exiga."

He aqu1 pues,,dellmltadaVel érea de s créto profééional

’1a defensa

”en todo cuanto 51rv

Mas el secreto profesional no comprende solamente la con
fidencia estricta del cliente, sino que debe extenderse a to-
do cuanto el abogado conozca por razén de su ministerio de de

fensa y en cuanto pueda perjudicar a ésta.

Ny Limitaciones al Deber del Secreto.
¢sPuede ser limite a la reserva del secreto el inte-
rés pliblico? Dicho de otro modo: El deber de guardarlo, ;Seré
Fan absoluto que ni por nada ni por nadie podr4 quebrantarse?
Tengase presente, al contestar estas preguntas, que el mante-
nimiento del secreto no es sblo en razén a los intereses pri-
vados del cliente, sino en consideracién al derecho de defen-

sa, que es de interés plblico también.

Y, siendo esto asi, sin contradiccién ni quebranto al --
principio establecido, no habrid otro modo de resolver el pro-
blema que acudiendo a las soluciones que la Ley natural esta-
blece, segiin los dictados de la recta razén: cuando existe un
conflico entre normas de igual rtango se impondri siempre la -
que ampara un derecho mds noble, la que protege valores mas -
esenciales a la comunidad, cuyo biecnestar es el fin supremo -

de la Ley.



_ Noble,

eXcélsp}y5e5gnbial;hen,Qnden;dcvlg,tplecxividadT:

pero lo son mas: el derecho a la -

‘los quefafeCtanfa,Iaﬁdéfgnéa,&efla‘Ei--*

EﬁAsu q§nsééuen¢ia: siApor_hd,féQeiéf_gQ‘sepjgtg;Q}éfe:
sional alguien puede perecer; si por héntéﬁéf“sU iﬁvi61abi1i
dad, puede mancillarsé el honor de alguien, si pof callar wna
confidencia corre peligro la Patria, deberes mas fuertes y -
elevados imponen quebrantar el sigilo, y faltaria gravemente
a la Ley y a la moral quien, ante tales conflictos, permane-
ciese en silencio y no actuase conforme a los dictados de una
conciencia honrada. Pero adviertase que aqui la Ley y la mo
ral se identifican; que no hay, que no puede haber precento-
alguno escrito que regule la materia, y que la exigibilidad-
sblo pertenece al fuero interno, sin posibilidad de coacciébn
externa y, por tanto, sin mengua del principio de la inviola

bilidad.

"E) La Doctrina de los Moralistas.

Si en la resolucibn de tan delicados problemas el-
abogado no puede tener otro 4rbitro que su conciencia de "vir
bonus", conveniente le seréd siempre, y necesario muchas ve--
ces, acudir al estudio de la Deontologia o ciencia del deber
y aun buscar en la Casuistica, para que, guiado por la auto-
ridad de los moralistas, las decisiones que, adopte en los -
delicados problemas que se le presenten tengan las mayores -

. "
zarantfas de acierto.



En.la.imposibili etar la multiplicidad de ca

sos que al abo sele en-orden al uso excu-

sable o‘permxt;dn

dos de autﬁ'

12 ‘ﬁﬁnfel;;rim;n‘aé herejia y de lesa majestad, divina
y:humaha, nb se debe guardar el secreto'.

22 H"Cuando con revelar el secreto se excusa algdn gra-
ve dafioc y no hay otro camino que remediarle™.

3¢ "Cuando lo comunicado en secreto cede en perjuicio-

del honor o la vida de un particular".

En tales casos debe revelarse el secreto "si por otro me
dio no se puede remediar; pero el dafio amenzado se ha de sa--
ber de cierto, no por conjeturas; porque aunque es verdad que
la obligacién de guardar el secreto procede del Derecho natu-
ral, divino y positivo, con todo, (in rigore juris naturalis-
et divinis), se debe revelar cuando redunda en dafio universal
de la Reptblica o de persona notable; y as{ el que, respecto-
de esto, revela el secreto, est4 lejos de obrar contra los di
chos, que antes hace lo que ellos determinan, impidiendo ma--

yor inconveniente y dafio, que del callar podia resultar".

"La casuistica de Salsmans: Por la indiscutible autoridad
de este insigne profesor y por el valor de sus doctrinas publi
cadas en los momentos actuales, en medio de un mundo que se -

desquicia y de una relajacién de los principios morales eter-



nos e inmutables, estimo oportu

xima autoridad,

res de los Abogados, Procuradores,
que la violacién del secreto profesional es una grave infrac

cibén moral contra la justicia.

Ciertas circunstancias pueden hacer mas monstruoso seme
jante abuso de confianza, y cita los casos : como el del abo
gado que comunica los secretos de su cliente al abogado de -
la parte contraria; o el de aquel que divulga la deshonra de
toda una familia, que &1 ha conocido por la consulta de un -

miembro de la misma.

No considera dentro del 4rea del secreto profesional --
aquello que el abogado no lo ha sabido en virtud de su profe
sién, sino por azar y como incidentalmente; si bien estima -
que queda ligado en conciencia al "secreto natural" que impi

de perjudicar al préjimo.

Y, en orden de la limitacién del deber del secreto pro-
fesional, dice que "ocurren circunstancias extraordinarias -
en que la conciencia permite revelar los secretos, por lo me

nos a nersonas determinadas'.



Slenta como resumen e'“

zones extraordmarlas esta

sa: tu‘obllgaC16n de guardﬂr en la medlda ‘en que -

con51enta o-al menos ‘deba consentlr razonablemente el clien-

te'. Es decir, cuando. le sea menos pern1c1osa la revelacién

y evite un dafio mayor.

Sin embargo advierte el sabio moralista, "evitese con -

cuidado todo laxismo"™ en materia.

Y termina diciendo que '"es muy de alabar, por un senti-
miento bien entendido de honor y caballerosidad, mantener sis
temdticamente todo el rigor y la santidad de este secreto y-
resistirse (a priori) a todo uso, aunque se cuente con el --
consentimiento explicito del cliente™. Y, aun en los casos,
sumamente raros, en que parezca obligatorio el hablar, acon-
seja se ponderen primero, con suma prudencia;-las circunstan

cias.

Aplicaciones de la Anterior Poctrina a la Actuacién
Judicial del Abogado. Conflicto: Veracidad y Secreto.
Se preguntan algunos autores: si al abogado le estéd
impuesto el deber de veracidad, respecto del Juez, y del se--
creto de las confidencias recibidas, en razén de la defensa,-
ideberd quebrantar el secreto en aras de la verdad?, ideberé-
faltar a ésta por mantener aquél? ;Como armonizar ambos debe-

res?.



Estén en- pugna el deber de defensa y: las ex;genC1as de -

la justicia es c1ert0' masksélo de un modo aparente, porque -

aquel deber es esenc1alfa la admlnlstra016nede ust1c1a. Para

que ésta se realwce es prec1so‘ que acc1one o acuse,
otra que excepc1one o se deflenda yiunzduez:o Tr1buna1 quesen

tencie o Juzgue.'

El abogado viene obligado enrlas,céusaé ériminales:aacgg
tar la defensa del reo, de no mediar’causas muy justificadas,
pero nunca atinentes a la culpabilidad o inocencia de éste; y
en los pleitos civiles aceptada la defensa de un litigante, -
por considerar justa su pretensién, el abegado deberd cumplir
su cometido hasta el fin. (S mismo apartamiento de la defen
sa, por adquirir en el curso del pleito el convencimiento de-
la sinrazén de su parte, deberd hacerlo con discrecibn y sin-

causar dafo a su defendido]}.

Pues bien, en uno y otro caso, durante su actuacidbn, ha-
recibido de su cliente confidencias que le han sido hechas, -
amparandose en su probidad, en que cumplirid su deber de guar-
dar el secreto, en las garantias de inviolabilidad que la Ley
le presta, seguro de que no serdn reveladas. sComo, pues, ad
mitir que el abogado pueda quebrantar el secreto en aras de -

la verdad?.

Los autores a que nos estamos refiriendo agregan atn: el

abogado debe servir los intereses del cliente; mas solo en el



caso de que con elio no yiole las obligacipne§;§g qrdén pﬁbli
co que le impqne su-misién social. Y no os aSifféiféfaﬁégi el
abogado, al mantener su secreto, incluso frénté 5'165 jﬁe¢es,
no lo hace por servir los intereses privados dc su éliente, -
sino en razén a los deberes que le impone su misién de defen-

sa, que tiene el cardcter de servicio péblico.

"Aunque se intentara por alguien argliir conforme al principio:
"Juod quis mandato facit iudicis, dolo facere non videtur, quum
habeat parere necesse", podr{a respondersele con el Rey Sabio
que establecié tal principio de modo mas completo diciendo

"El que faze alguna cosa por mandado del Juzgador,a quien
ha de obedescer, non semeja que lo faze a mal entendimiento; -

porque aquel faze el dafio que lo manda fazer".

Y como no puede admitirse que los jueces ordenen hacer da
fio, esto es, que se falte a la Ley; como ésta quiere que el -
abogado mantenga y guarde su secreto, aquéllos deberdn abste-

nerse de ordenarle a éste que lo quebrante.

El abogado -dice Savatier- tiene por misién aclarar el ca
so al Juez, no engafarlo. Y decimos: el abogado, en las causas
criminales tiene por misibén defender al acusado, aunque fuese
culpable; la Ley se lo manda, con el propésito de aliviar, en
lo posible, la triste situacién en que se encuentra, y,en los
pleitos civiles, se adelanta en su juicio al del Juez, y, si-
considerd justas las pretensiones de su cliente, en tanto deg

canse en su juicio, lo defender4.



"Indaguen, pués;'ldhijéceé]"ﬁusqueﬁ ia’Vétdad;favérigUen
los hechos a través de tddés:los mediosréﬁerla‘Léy poﬁe:éisus
manos; pero respetan la profesién del abogado, como la del --
confesor, por respeto a la misma justicia. E1 abogado'no pue
de ser delator; no vive obligado a servir a la justicia mas -
que a través de su defensa; y sostener otra cosa es atentaro-
rio al derecho de ésta que es una funcién esencial en la admi
nistracién de justicia. El dfa en que se obligara al abogado
a revelar el secreto profesional la abogacia no tendria razén
de ser, y el derecho de defensa habria quedado anulado. Por es
to la Ley, segiin luego veremos, no sbélo exime a los abogados-
de la obligacién de declarar en juicio contra sus defendidos,
sino que los sanciona penalmente cuando revelan el secretopro

fesional."

"Podrin, excepcionalmente, producirse situaciones delica-
das en las que estén en pugna ambos deberes -el de veracidad
y ¢l de secreto- y en las que el quebrantamiento de éste ten-
ga cumplida justificacién, en relacidén a la existencia de de-
beres mas fuertes y en evitacién de males mayores; mas estas-
situaciones, de extrema graveda, serfan excepciones que no --
quebrantarfan el principio de la inviolabilidad y que, logica
mente, serian resultas conforme a los dictados de 1la concien-
cia del varén justo, titulo que al abogado no podr§ negarsele.
Fuera de estos casos y siempre que el secreto profesional se-
mantenga en su marco, esto es, para servir a la defensa, seré

inviolable, y el abogado deberi guardarlo hasta la tumba.’



La Revelacién AUtoriiéa;ﬂdéi Sééfétd.

Quienes consideran esta materia sélo en el 4rea del
derecho privado y no ven en ella mas que las relaciones con--
tractuales entre abogado y cliente, concluyen afirméndb que -
éste puede autorizar a aquél para hacer uso del secreto, rele

vdndolo del deber de mantenerlo.

"Los que, como Bielsa v la escuela francesa, sostienen el
asunto como de derecho plblico, llegan a la conclusién de que
el abogado no puede revelar el secreto, ni atn con la autori-

zacibén de su cliente."

Estos Giltimos aducen en apoyo de sus aserciones un argu-
mento en pro del cliente diciendo que "el consentimiento de -
éste seria casi siempre forzado, por el temor de la sospecha-

que produciria una negativa".

Consideremos, sin embargo, que este argumento es de gran
peso, y, reiterando cuanto se lleva dicho, en orden al funda-
mento y naturaleza del secreto profesional del abogado, podria
fundadamente resolverse la cuestién asf{: la autorizacién del-
cliente al abogado para que éste pueda revelar el secreto que
le confid, no tiene mas alcance que eximirle de tal deber en-
relacibn con el cliente; pero el abogado hard uso de esta au-
torizacién o no, segln estime gque pueda bemeficiar o perjudi-
car a la defensa de aquél; pues, esencialmente, para servir -
al derecho de defensa, y s6lo en razbn a éste, se instituye -

el secreto profesional.



Ik este modo se desvanecen aquellos temores y se mantiene

el secreto del abogado dentro de sus justos Ifmites.

ZdésaskdﬁdBSOS de Uso dél Secreto COntfﬁ el Cliente.

Algunos aﬁtores antiguos mencionan estos dos casos
nie Si un abogado ha sido nombrado tutor o curador de un
menor, y, con tal carfcter, se ve obligado a litigar contra --
persona que fue su cliente: ;Le serd permitido, en defensa de
su pupilo, utilizar las confidencias que anteriormente le hu--

biera hecho su referido cliente?

La mayorfa de aquéllos se inclinan por la negativa, dicien
do que siendo el secreto de Derecho Natural y la Tutela de De-

recho Civil, éste no puede violentar las Leyes de aquél,

El caso, ante el Derecho Actual, es el de una manifiesta-
incompatibilidad que debe ser expuesta ante el consejo de fami

lia o ante el Juez por el abogado designado tutor!

"22 Si un abogado sucede como heredero al adversario de-
su cliente existiendo pleito pendiente.

En este caso, los propios autores se deciden por la afir-
mativa, fundandose para ello en que, en este caso, la obliga--
cién de mantener el secreto y el derecho de defensa de los pro
pios intereses, son ambos de derecho natural y no podria impo-

nersele al abogado el deber del sigilo, en perjuicio propiof

El dilema es, en verdad, delicado y s6lo podrd resolverse



con mayor acierto.teniendo-en-cuenta-las-.circunstancias que ~-"~

concurran €

'“cada caso.

A Ioskénteriotés:puede'agtegarséAél del agravio del clien

te al abogado el deber de sigilo, en pérjuiéioipropio.

"El Cédigo de Etica Profesional de los Abogados de Lima,al
que con frecuencia venimos aludiendo, estatuye en el Articulo-

16, sobre tal caso, lo siguiente:”

"El abogado que sufra injustificado agravio, de su clien-
te, del que se derive accibn judicial, estard dispensado de la
obligacién de guardar el secreto profesional, hasta donde sea-

indispensable para su propia defensa'.

La solucidn nos parece acertada, pues la obligacién para-
con el cliente se desat6 por su propia ingratitud, y la que im
pone el deber de defensa cede ante el de la propia defensa con

tra un injusto agravio.

SEGUNID.- El secreto como derecho del abogado.

Ante la doble faceta de los abogados, considerado co
mo deber y como derecho, segln indicamos, se ha tratado del se
creto, en el primer aspecto, con la necesaria amplitud, y co--

rresponde ocuparnos del segundo.

Si el abogado tiene el imperioso deber de guardar su se--
creto, le corresponde también el indiscutible derecho de mantg

nerjlo.



También sobre esto hublmos demadelantar algo al en3u1c1ar

sobre el conflicto que, entre verdad Y secreto, se “le presenta

al abogado ruante su actua i —ant1c1pando en.-par

to lo que ahora correspondeﬁdeqir nsistamos,;fijwy
Inviolabilidad del Secreto.
El secreto profesional del abogado es inviolable;quie
re decirse con ello que ni el Juez, ni ninguna otra autoridad-
tiene facultad para exigir del abogado la revelacién de su se-

creto profesional.

Porque, como ya hemos dicho, este secreto no se ha insti-
tuido en interés particular del cliente, sino en interés gene-
ral, para servir al derecho de defensa, que se de Derecho Natu

ral y de carécter phiblico.

Por eso la violacién del secreto no sole heriria al Clien
te, sino a la sociedad entera, no solo porque quitaria a los -
profesionales la confianza, que es esencial a su ministerio, -
sino porque aniquilaria el derecho de defensa, del cual el se-

creto es la piedra angular.

No se trata tampoco de defender un atributo excepcional -
del abogado, a tftulo personal, sino de mantener un principio-
esencial establecido por plblico interés, en consideracifn a -
una funcién plblica. Mucho menos debe mirarse la cuestién co-
mo una pugna entre los mandatos de la autoridad y los intcreses

privados del cliente, pues el secreto no se establece en la -



En consecuencia, el secreto profesional del-abogado, por-
su propia naturaleza, ‘es iﬁ&ioiabié;bfASi ha sido reconocido -
en todos los pueblos y en todas las épocas; y allid donde se --

quebranta este principio la justicia sufre grave dafio.

Extensién de la Inviolabilidad del Secreto.

"a) A los documentos y correspondencia

Admitido el principio de la inviolabilidad del secre
to del abogado, es 16gico admitir que dicha garantia no puede-
quedar reducida a la simple confidencia o manifestacién verbal,
sino también a los escritos: documentos, cartas, notas confiden
ciales, elementos de pruebas, etc., que el abogado hubiere re-
cibido de su cliente, o que el mismo se ha visto obligado a re
coger o transcribir. Sostener otra cosa es hacer ilusoria la-
inviolabilidad del secreto, con el consiguiente defic de la jus
ticia."

*b) Al Despacho o Gabinete de Estudio :

Y si son inviolables la correspondencia y los docu--
mentos profesionales de los que el abogado es depositario, en-
cierto modo lo es también su Despacho o Gabinete de estudio que,

en este aspecto, debe ser rcspetado.”

La escuela francesa ha respetado siempre esta doctrinares

pecto al bufete del abogado, en el sentido de que 'no es permi



tido ni a la policfa ni a los "Parquets" hacer en 1 registros
para buscar e incautarse de las pruebas de un crimen o delito,
a no ser QUe el abogado fuera acusado como autor principal o -
como cémplice". Esta ha sido la prictica tradicional en dicho
pais, consagrada desde muy antiguo por los autores y la juris-
prudencia. "Claro es -dice Molot- que si el abogado es acusado
la regla no se quebranta, puesto que viene obligado como todo-
ciudadano a someterse en este caso a los derechos de investiga
cibn de la justicia." Nada podemos oponer a esta afirmacién; -
pero podria suceder en la préctica que 155 jueces,o las partes
acusadoras, en su deseo de investigar la verdad, pretendiesen-
salvar la barrera de la inviolabilidad dirigiendo también la -
accién acusatoria contra el abogado, con lo cual sbélo se conse

guiria que el mantenimiento de un privilegio profesional sir--

viera para perjudicarle.

En estos casos la préctica del foro frances, a la que nos
estamos refiriendo, salva, en lo posible, el escollo, haciendo
intervenir al colegio, de modo que las diligencias de averigua
cién se llevan a efecto con las garantias que deben adoptarse-
para los secretos de que el abogado es depositario sean respe-
tados y que el registro sea practicado en presencia del propio

Juez de instruccién, y no por el delegado de éste.

De todos modos, cuando las necesidades de la justicia im-
pongan la préictica de determinadas diligencias en el estudio -

de un abogado, por dirigir un procedimiento criminal contra --



’Tot1vac16n suf1c1ente, limitan

dolas cstr1ctamente a 10 ql, afecte a la supuesta culpabilidad

del abogado, y adoptando las necesarias garantias para salvar-
el secreto’ prqfe§1ona1, en cuyo manten1m1ento debe tener espe-

cial interés la administracién de justicia.

4.- GARANTIAS PARA EL MANTENIMIENTO DEL SECRETO. ,
Ante la necesidad de mantener el secreto la Ley concede -
las necesarias garantias, ya en cuanto la exigibilidad del de-

ber, ya en cuanto a la inviolabilidad del derecho.

Responsabilidad en caso de revelacién.

"Obligado el abogado a la guarda del secreto ante to-
do y contra todos, segfin prometiera bajo juramento, habri de -
mantener el sigilo, de no mediar aquéllas circunstancias de --
excepcibn a la que se aludib oportunaménte, si bien éstas solo

para ejercer su influjo en el fuero interno..

Fuera de éstas, la revelacidn injustificada del secreto -
por parte del abogado origina sanciones, ya de orden penal o -
disciplinario, seglin las circunstancias que concurran en cada-
caso, y, ademds, responsabilidades pecuniarias para resarcir -
los perjuicios a que hubiere dado lugar con su indiscrecién do

losa o negligente.

Defensa contra los ataques a la inviolabilidad.
Considerando el secreto profesional del abogado como

inviolable, no le serd permitido a los jueces y demds autorido
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des obligar al abogado a que lo quéﬁfa@té:"§ ﬁﬁ1éhféafuafé'en
tal sentido cometeria un ataque a la inVioiébiﬁi&d&Tdel'Secrg

to, con grave infraccién de la Ley.

Para evitarlo, ésta exime a los abogados de la obligacibn
de denunciar todos aquéllos hechos que conozcan por razén de-
su ministerio, y estén exentos de declarar contra sus defendi

dos respecto de todo que constituye materia del secreto.

Cuaiquier actuacidén o decisién de la autoridad en contra

de aquel principio supone un ataque al secreto profesional.

RESUMEN PARCIAL Y CONCLUSIONES.

Destacando el alto valor académico de la Obra de A. Fer-
nindez Serrano, autor central de esta parte de nuestro trabajo
que se mutre de autores como (Salsmans, Manzini, Carrera NG--
fiez, Bartolo, Savatier, Bielsa, Florian, Cuello Calén), etc.,
y que condensa sus puntos de vista con precisién y claridad -
mismos que hemos transcrito con el debido respeto para su au-
tor en parte del contenido de este capitulo, que ahora resumi
mos para mayor claridad de su exposicibén en los siguientes --

términos

El anflisis del doble aspecto del secreto profesional po

ne de manifiesto en primer término el carlcter de deber con -



respecto,aI;Clientesyéenfdgrecho¥poraotroxlado,frente,a,la au

toridad.

violable no podrd ser reve
dré la obligacién de respetarlo.

Su connotacién es de carActer pdblico y se mantiene con-
mayor jerarquia sobre el interés particular aln del propio --

cliente.

El sigilo que debe mantener el Abogado tiene un carécter
extracontractual que es complemento de su propia funcidn. No
requiere en consecuencia este deber de guarda y sigilo un pac
to expreso con el Cliente, pues esta obligacidn estid ligada a
la propia relacién con é1 mismo desde el punto de vista profe

sional.

El abogado podrd quebrantar esta obligacién de sigilo --
cuando lo reclame su interés superior y cuando tenga por obje

to evitar un mal mis grave.

El propio secreto no queda limitado a la confidencia del
cliente sino a todo aquéllo que conozca en razén de su ejerci
cio profesional. En consecuencia el propio secreto se extien
de a los documentos, papeles y pruebas de las que el profesio

nista del Derechc tiene la guarda, méds no la disposicidn.



El 1uga1 de trabaJo 0 Despacho del Abogado debe contar -

con especxal protecc16n del Pode EPﬁbllcovy respeto por parte~

del mlsmo, unlcamente en caso»de un procedlmlento derlvado ~de

una acusac1on podr ’

7a autorldad 1ntervenlxlo, con el CUldadO

y responsabllldad p‘ra a4vag'vrdar el respeto a este secreto

neficio del ﬁrdpi_ 'fnifdebé ser -

punible.

Hay circunstancias en las cuales el propio Cliente puede
autorizar al abogado a realizar una revelacién, pero si este-
(iltimo considera que puede ser perjudicial para el primero de

ber4 abastenerse de manifestarlo.

Las sanciones que trae aparejadas la violacién de Secre-
to profesional puede ser desde simples sanciones de orden dis
ciplinario o bien quedarid circunscritas en la responsabilidad-

civil o bien fundarse en el ordenamiento penal que se infrinja.

El abogado que conozca de la comisién de un ilfcito, por
motivo de secreto profesional, no estari obligado a ponerlo -
en conocimiento de la autoridad, sin que le traiga como consg

cuencia sancibén alguna.
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Esta mlsma c1rcunstanC1a los ex1me de deponer- como -tes-

tigos contra su proplo cllente,_en tanto no se transgredan -

los proplos intereses del Abogado.

Puede en un momento el Abogado ser asaltado por la duda,
de hacer o no la revelacién, para lo cual siempre obrari en-

conciencia y velando por el interés de su patrocinado.

El abogado que did consejo o asistencia legal a las par
tes involucradas en un conflicto, debe abstenerse de patroci
nar a cualesquiera de ellos pues incurriria en una prevarica

cidn.

Al plantearse una transaccién en un conflicto el Aboga-
do no deberi hacer uso de las confidencias que le haga su --
contraria o su abogado patrono, ya que hasta aqui se extien-

de su deber de sigilo.

Las consideraciones anteriores son mas que nada un de--
ber ético, que se funda en la confianza depositada por el --
cliente en su abogado, la actitud de guarda y sigilo van siem
pre en beneficio del prestigio profesional y su respetuoso y

responsable ejercicio lo mantienen y 1o acrecientan.

Las conclusiones apuntadas, no obstante tener un funda-

mento de orden filoséfico, deben se transportadas con mayor-



esto_es darles una

. > e Ll T LT L
vigencia técnico juridica que : bservancia obliga-

toria de cardcter gemeral. = =

Las normas juridicas de derecho positivo, deben contem-
plar con mayor precisién los aspectos que aqui se han resumi
do y que no son producto de un criterio meramente personal,-
sino se fundan en las aportaciones cientificas del autor con
sultado y transcrito en sus partes més sobresalientes, que -
ha su vez ha recogido los puntos de vista y opiniones de una

gran cantidad de Autores que son citados por el mismo.

Las consideraciones que obran en lo hasta aqui consulta
do son la base cientifico juridica con la que debe nutrirse-
la legislacibn en funcién de hacerla més completa y de estric

ta aplicacibn.

Es poco lo que se ha escrito sobre Secreto Profesional,
por tratadistas y juristas contemporéneos, mis aGn por auto-

res en nuestro medio jurfidico nacional.

Ha sido pues la intencibén de esta primera parte de nues
tro trabajo, por la escasa publicacién sobre el particular,-
dar testificada importancia al tantas veces repetido Autor -

que haciendo un esfuerzo de compilacién ha logrado con ello,



los concpetos que se encuentran contenidosfénfestaipiimera

parte del capitulo que nos ocupa.




Anteé‘de ihiciar:larﬁiéiméjéé;ﬁéﬂ&é'ésfé §apitulo, es
conveniente sefialar que pocos autdiésben el &mbiio nacional
se han ocupado del sigilo y secreto profesional desde un --
punto de vista eminentemente t&cnico jurfdico. De ahi que-
las consideraciones gue integran este estudio se funden mis

que nada en aspectos filos6ficos y doctrinales.

Sin embargo en el estudio de este tema abordaremos en-
esta parte final las consideraciones ha que alude Arroyo So

to para tratar sobre este particular.

Las conclusiones gue anteceden y gue son motivo del re
sdmen a que hemos aludido en las p&ginas anteriores revelan
el interés ético y profesional de quién se ha ocupado de es
te aspecto de nuestra profesién que para algunos puede re--

sultar 1frico o poé&tico.

Es nuestra intensifn dar relevancia e importancia mar-
cadas a este tipo de consideraciones pues en la préctica --
profesional se encuentran por desgracia desvinculadas de la
misma porque el profesional del derecho, se ha ocupado en -
la elaboracifn de las Leyes y preceptos que nos rige de con
templar al derecho desde sus puntos de vista técnicos y emi
nentemente juridicos. No somos contrarios ha este conteni-
do pero tampoco estamos de acuerdo en desvincularlos de las
consideraciones que generalmente se expresan unicamente en-~

las exposiciones de motivos de las leyes u ordenamientos.



EL SECRETO- PROFESIONAL-DEL ABOGADO EN NUESTRO- DERECHO.

Para cerrar este capf ulo_en 1o que a sigilo Profesio-

nal se féfiéfé; hemos'acudldo‘a la reciente publicacién del-
Notario Arroyo Soto en su obra "El Secreto Profesional del -
Abogado y del Notario ”Edltada por la U.N.AM. 1980 y con el -
Autor de referencia analizéremds concretamente, los siguien-
tes aspectos:

a) Punto de vista de la Legislacidn Penal;

b) El andlisis positivo en Materia de obligacién civil;

¢) La regulacién Administrativa;

d) El Secreto en Materia Notarial y

e¢) El Secreto como norma ética.

Entrando al estudio de esta Instituciébn en el 4rea Pe-
nal, encontramos su rqgulacién en los preceptos 210 y 211 del
Cédigo Penal vigente, que contiene las sanciones que son inhe
rentes a la revelacién del Secreto o a la comunicacién que -
se ha recibido con motivo de un empleo o de un cargo o por -

la persona que presta sus servicios profesionales.

Los tipos a que se refieren los numerales apuntados, -
implican un perjuicio para alguien y que a su vez el secreto
y la comunicacibn, deben haber sido conocidos con motivo de-
algo, y en un tercer elemento de tipicidad de que este pre--

cepto es la naturaleza del secreto.



Esta- por demés decir que el ‘aspecto del-secretc que nos
interesa ‘es el profesional 'lLa ﬁnita;de.esas situaciones que-
atafie al objeto de nuestro estudio y que es de la que vamos a

ocuparnos, es la prestacién de servicios profesionales o téc-

nicos. ’

"N6teéé;biéh’dueil§;hﬁéﬁlé‘Ley venal exige del sujeto no
es que‘Seg;pfbfesiéniSfa;;sind que preste servicios profesio-
nales o"fécnicés. Por éso no estamos de acuerdo con la opi--
nién de la sefiora Olga Islas Magallanes, que cree encontrar en --
nuestrb derecho "una honda laguna consistente en no ordenar ninguna me-
dida dréstica contra el sujeto que, fingiendo una profesién, logra ente-

rarse de los secretos ajenos para revelarlos.

El hecho de que el secreto haya sido conocido con motivo
de la prestacién de servicios profesionales es bastante para-
integrar el delito, alln cuando tal prestacibn hubiere sido --

ilegal por no tener el titulo correspondiente quien la hizo.

"De igual manera nos parece inaplicable lo que sostiene-
Sebastiin Soler, al decir que

no pueden considerarse comprendidas (en el tipo delictuoso) las ac

tividades ilicitas o irregulares: curanderos, avenegras,
poraue si esta interpretacién resulta correcta para el precep
to del Cddigo Penal de su pais, no se aviene al nuestro, de -

diferente redaccibén a la de aquel!

Otra caracteristica del autor matcrial del delito es lza

de ser necesariamente persona fisica. En ningdn caso puede -
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ser cometidd'por berSohq[mofal. Cualquiera que sea la idea que
se tenga acerca dé'ié fesﬁohsabilidad penal de esta dtlimas --
personas, la revelacién, esto es la transmisién de un conoci--
miento, solamente puede ser hecha por un ser humano a otro.Adn
en los casos en que la prestacién de sus servicios al plblico
la hagan los profesionistas en organizaciones que revistan for
ma legal de sociedades o asociaciones (como ocurre frecuente--
mente en la época moderna con bufetes, clinicas, etc.), sola--
mente alguno o mis de aquéllos, individualmente considerados,
pueden llevar a cabo la revelacibn; sin perjuicio, desde luego,
de la participacién que lleguen a tener otros en la ejecucidn-

del delito.

El sujeto pasivo del delito puede, en cambio, ser indis-
tintamente persona fisica o moral. Dicho sujeto no es necesa-
riamente el cliente, esto es, la persona que confia al profe--
sionista el secreto, por utilizar sus servicios, sino la que -
recibe el dafio con la revelacién, que bien puede ser un terce-
ro. Y como entre los bienes juridicamente protegidos estén --
los de caricter econémico, es evidente que la revelacidn puede

afectar a una persona colectiva en su patrimonio.

Para acabar con el tema de los sujetos del delito, que--
dan por determinar los conceptos de servicios profesionales y
de servicios técnicos, ya que ellos son elementos esenciales -
del sujeto activo. La diferenciacibn de ambos conceptos entre
s{, no tiene importancia por lo que hace a la aplicacién de la

pena, pues ésta se encuentra igualmente agravada para los dos-
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casos, ya que uno u otro constituyen-el tipo calificado. Su
interés estriba Gnicamente en la determinacién del secreto -
profesional, que és materia de nuestro estudio. ~ S{ tiene en
cambio importancia, desde el punto de vista penal, diferen--
ciar servicios profesionales y técnicos de los que no tienen
ninguno de esos dos caracteres, pues estos Gltimos no estén-

i

previstos dentro del tipo delictuoso que comentamos.

Ya hemos expresado antes que lo que importa en el caso
no es el caricter de profesionista o de técnico en el sujeto
activo, sino la naturaleza de los servicios que presta y con
motivo de los cuales conocid el secreto o comunicacifn reser
vada, independientemente de que dichos servicios los haya --
prestado con tftulo legal o sin é1. Son, pues, los concep--
tos de servicios profesionales y de servicios técnicos los -
que interesa determinar en el caso; pero como este tema es -
materia del capftulo cuarto -en que estudiamos la regulacién
administrativa del secreto- enviamos al mismo a quien le in-
teresc examinar este elemento del delito. Afin cuando tales-
conceptos, los de servicios profesionales y técnicos, sean -
esenciales para el tipo que comentamos, su determinacién co-
rresponde al Derecho Administrativo y no al Penal; por eso -
la inclufmos en aquel capitulo. Buen ejemplo es este casode
la necesidad que el Derecho Penal tiene de echar mano, para-
construir su teoria, de conceptos pertenecientes a otras ra-
mas del derecho, a las que tutela con normas represivas y de

las que, por lo mismo, no puede quedar desvinculado.



"V. Ahora procede 1 elemento material del de-

lito, la‘CCnductéfaéIiEtuos ,C:nsiéfe ésta en la accién de-
revelaré}é§f¢<és;{éﬂ?;iuhegﬁéfdéfffgﬁémiﬁir un conocimiento -
alguna pefscné‘a offa;‘ipefo no'cﬁalquier transmisién de cono
cimiento es revelaci6n. ‘La Enciclopedia Juridica Espafiola de
fine la revelacién como la '"manifestacién de alguna verdad se
creta u oculta". Y poco difieren de esta definicibén las que-
del mismo concepto dan el antiguo y conocido Diccionario Razo
nado de Legislacién y Jurisprudencia de Don Joaquin Escriche
y el de la Real Academia Espaficla. Ya se ve, pues, que corren

mds o menos parejas la acepcidn juridica y la gramatical del-

término".

En conclusibén los elementos del tipo delictuoso quedan-

encuadrados en la siguiente forma :

El primer requisito es la produccién de un dafio con
la revelacién. BEs decir, que entre ésta y aquél debe exitir-
una revelacién de casualidad. E1 articulo 210 dice "con per-
juicio de alguien" y sin duda que el término perjuicio debe -
ser entendido en el amplio sentido de dafic o lesibén a algfin -

bien de los que el derecho protege.

La idea de la ley, como explicibamos antes, es consti--
tuir como delito de dafio el que describe el articulo 210. Es
decir, se necesita producir una lesién actual para que el de-
lito quede consumado. No basta, como en otros casos, el sélo

hecho de poner en peligro un bien juridicamente relevante (da



fio potencial), sino que dicho bien debe quedar deteriorade o-

destruido por efect ”?péfa;queiéstajqohétitg‘

ya delito,

vElxgégundo~reqﬁisito'exigido para que ia revelacién
sea delictuosa es ié'falta de consentimiento del perjudicado.
En otros términos, si éste ha consentido en que el profesio--
nista revele, la accién de comunicar el secreto ya no’puede -
ser antijuridica, aun cuando sea lesiva. Este tema ha preocu
pado mucho a los esc¢ritores modernos que tratan el secreto --
profesional, sobre todo a los notarios y civilistas. Se le -
vincula al origen de la obligacidn de reserva. Y como la ma-
voria de ellos sostiene que esa obligacibén no es contractual,
sino proveniente de disposisicones de orden pfiblico -que por
su mismo carécter son irrenunciables- se concluye de alli que
el cliente no puede autorizar al profesionista a que revele -
alin cuande lo hiciere en beneficio suyo, ni tampoco puede re-
levarlos de su obligacién de reserva. Se dice que las obliga
ciones sbélo pueden extinguirse por el consentimiento de las -
partes cuando es dicho consentimiento el que las ha creado; -
esto es, cuando son contractuales, lo que no ocurre en el pre
sente caso. Entre los penalistas, Eusebio Gémez, que ha se--
guido esta corriente de ideaé, la fundamenta como sigue, des-
pués de sostener que el secreto no puede ser licitamente reve
lado por el profesionista con 1a autorizacibn del cliente:
El secreto, una vez confiado, no pertenece al que hace la confiden
cia; no pertenece, tampoco, al que la recibe, pertenece a la profesién --

que ejerce; pertencce a la sociedad,que reclama esa garantia dec los hom--



bres a quienes entrega el cuidado-de sus mis respetables intereses.

'“ElldisCutidd'problemai&ef”§§iééﬁtcbﬁifgéfﬁal o
tractualf&el*Sec;etgfééréfébordado por nosuirﬁé{ég_e'-cépitu-
lo siguiente. Eor él momedto, sbélo nos interesé‘i@'féieﬁan--
cia que el consentimiento del dafiado tenga pafa justifiéar la
revelacidén. Y sobre este tema podemos decir desde 1uego—Qhé~
nos parecen insostenibles los argumentos anteriores, pues el-
problema esti mal planteado por las siguientes razones: prime
ra, porque el consentimiento que se requiere, de acuerdo con-
nuestra ley, para destruir la incriminacidén del hecho, no es-
el del cliente que confid el secreto, sino el de la persona -
que resulte dafiada con la revelacién, que puede ser ajena a -
toda relacidn contractual con el profesionista; segunda, por-
que la eficacia del consentimiento para quitar cavicter delic
tuoso a la revelacién no depende del origen contractual del -
secreto (suponiendo que lo tuviera) sino de la disponibilidad
de 1os bienes que resulten dafiados con la revelacibn, por el-
titular de ellos; y tecera, porque el consentimiento del dafia
do tiene por efecto fnico quitar caridcter delictuoso al hecho
pero no necesariamente extinguir la obligacibén de reserva.Con
secuencia de esto OGltimo es que, cuando dicho consentimiento-
se presta sujeto a determinadas condiciones, modalidades o 1i
mitaciones, deben ser éstas rigurosamente guardadas al momen-
to de revelar, pues, de lo contrario, la revelacibn conserva-

T4 su caricter delictuoso."



;tamblén derivada de 1o que se ‘acaba

“0t1a consecuenc1a

de exponer, es que el;consentlmlento debe ser debe ser otor-
gado con anterlorldad a 1a revelac16n. De 1o;contrap;o, no-
surtiré efectos Justlflcantes, Si,el cénséntiﬁiéﬁfb es dado
después de revelar, el delifb'se habri consumado necesaria--
mente y no estarid el dafiado en posibilidad de quitar su ca--
rdcter delictuoso 21 hecho. La remisién solamente puede te-
ner efecto tratandose de intereses meramente privados, pero-
no cuando ha entrado en juego ya el interés piliblico, que aquf
se manifiesta en el derecho del Estado a castigar. El1 perdén
del ofendido no puede tener lugar para delitos como el que -
nos ocupa, que es perseguible de oficio, sino tan sbélo en los
que se persiguen por querella de aquél. A(n para estos ilti
mos, la manifestacién de voluntad de que sean perseguidos,es
solamente un requisito de procedibilidad que no guarda seme-
janza con la manifestacibén del consentimiento que el intere-
sado debe hacer para que la revelacidn no sea delictuosa y -
cuya falta constituye un elemento esencial del tipo, de acuer

do con nuestra Ley".

Para finalizar transcribimos como lo hace Arroyo Soto -
al Maestro Jiménez Huerta sobre el particular 'No hay duda al-
guna que el tipo complementado de revelacién de secretos, en sus ficti-
cas hipbtesis alternativas consistentes en que ''la revelacién punible -
sea hecha por persona que presta servicios profesionales o técnicos o -
por funcionario o empleado plblico... es un delito propio o exclusivo,
pues s6lo puede ser cometido por quien en el instante de la revelacién

es un profesional o un técnico, un funcionario o un empleado pdblico'.



co feliz enié%ﬁexp nﬁé:Ucféémds~4ué su sentido verdadero pue-
de conocergé mediantéfﬁna iﬁtérpretacién sistemdtica del refe
ride articulo le'due no debe desvincularse del 210, pues cons-
tituye una variante del mismo. Es realmente el 210 el que se
fiala los elementos bisicos del tipo delictuoso de revelacién-
en general, elementos qu el 211 presupone casi en su totali--
dad, como explicamos al comienzo de este capitulo y de los --
cuales solamente sustituye algumos por otros que los transfor
man en tipo agravado o calificado (circunstancias subjetivas-
consistentes en que el activo preste servicios profesionales-

6 técnicos o bien que sea funcionario o empleado p(blico, y la

objetiva de que el secreto revelado sea de carécter industrial).

Perc¢ u¢ debe perderse de vista que estas calidades del-
.activo, agravatofias del delito, deben existir, no al momento
de hacer la revelacidn, sino al tiempo de conocer el secreto.
M4ds ain, se necesita que este Gltimo lo haya recibido 'con mo
tivos de..." (como dice el articulo 210) la prestacién de ser
vicios profesionales o técnicos. Esta (ltima circunstancia -
es y ha sido esencial a todo secreto profesional y el articu-
lo 211, a pesar de su redaccidén literal defectuosa, no la mo-
difica, sino que la recibe del anterior, ya que su funcibén es
Ginicamente aumentar la penalidad cuando se trata de servicios
profesionales o técnicos o de funcién o empleo plblicos'en lu
gar de' simples empleos, cargos o puestos de caricter privado,
como son los que menciona el articulo 210 al describir al ti-

po simple, no calificado.
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"En resumen, . no-aceptamos la intefpfetécién puramente 1li
teral que hace Jiméne:z Huérta dél afticﬁlo 211, al decir que-
el tipo que describe este precepto sélo se puede realizar "por
quien en el instante de la revelacién es un profesional o un
técnico, un funcionario o un empleado péblico'. En primer lu
gar, ya hemos dicho antes que el concepto usado por la ley es
mis amplio y que no exige el infractor sea precisamente profe
sional, sino tan sblo que '"preste servicios profesionales", -
independientemente de que tal prestacién 1la haga con titulo -
legalmente expedido o sin él, pues esto (ltimo constituye otro
problema diverso. En segundo lugar, resulta inaceptahble la -

interpetacién de Jiménez Huerta, porque conduciria a una de -

estas dos posibles situaciones: a) que quien ha conocido un

secreto con motivo del hecho de prestar servicios profesiona-

les o técnicos o bien de ser funcionario o empleado pfiblico,

podrfa, con sbélo dejar de prestar esos servicios o de tener
esos cargos, quedar en libertad de revelar el secreto impune-
mente, o por lo menos sin la penalidad agravada que establece
el articulo 211 para tales casos, sino solamente con la ate--
nuada que sefiala el articule 210 y, b) la situacibn inversa,-
o sea que la persona que presta servicios profesionales o téc
nicos o que desempefia alguna funcién o empleo piblicos, pueda
ser castigada, con penalidad méxima, conforme al artfculo 211,
por la revelacién de secretos no recibidos con motivo de la -
prestacibn del servicio o del desempefio del cargo, sino aje--

nos del todo a éstos. ;Quién no ve que semejantes situaciones,
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ademis de 1nJustas, son totalmente contrarlas al espirltu de
los preceptos penales que comentamos y a la f1na11dad que se
persigue con ellos? La doctrina -en forma unfnime- ha soste
nido que el deber de reserva subsiste para el profesionista-
afin después de haber dejado de prestar sus servicios. Si acep
tiramos 1la opinién del eminente catedritico y tratadista de-
Derecho Penal, que aqui combatimos, tendrfamos que llegar a-
la poco satisfactoria conclusibn de que el secreto profesio-
nal, propiamente dicho, no se encuentra penalmente tutelado-

en nuestro derecho'.

En el anilisis de la Obligacibn Civil, que contiene a-
su vez la obligacién de reserva, ocupemonos de determinar su

fuente contractual o extracontractual

Es ya vieja la discusién entablada acerca de si -
el origen de la obligacién de reserva es de cardcter contrac
tual. Si la fuente de esta obligacién se halla en un acuer-
do de voluntades, su incumplimiento produciri los efectos de
todo incumplimiento contractual y su exigibilidad estari su-
jeta a las normas que rigen la de una obligacién civil. Si,
por el contrario, la obligacién nace con independencia de to
do contrato, por efecto de una norma de cardcter imperativo-
o prohibitive, su violacibn constituye un hecho ilicito que-
afectari al orden pidblico y no a una relacibn de carécter so

lamente privado entre acreedor y deudor.



Tal es eifeédheﬁévderla”cbﬁtrOversié qué se ha sosteni

do acerca de 1a fuente de 1a obllaac16n de reserva en el pro

fe51on15ta.' En otros térmlnos, hay acuerdo sobre 1a exxsten

cia de esa ob11gac16n, se reconoce la oxesenc1a de un acree-

dor y de un deudor en ella, pero se discute acerca de si .esa

obligacidén habri surgido o no de un contrato.

El interés que los autores han puesto en estaf&i$éusi6n
proviene del que tienen en mantener protegido el secreto pro-
fesional. Se consider que lo estari menos si constituye una-
relacién de derecho privado, entre particulares, que si esuna
institucién de orden pldblico, de interéds primordial para 1la -
sociedad. Y ello por dos razomes principalmente. La primera,
es que si la obligacién 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, podridn también ex-
tinguirla por efecto de la misma. Asi, el profesionista obli
gado al secreto quedaria relevado de su obligacibn de reserva
si el cliente lo autoriza a revelar. En cambio, si ese secre
to es de orden plblico, no podri deshacerse la obligacién por
el consentimiento de las partes, ya que tampoco ha nacido de-
é1. Ningln cliente podria autorizar al profesionista a que -

revele y si lo hiciera, su autorizacién seria ineficaz.

La segunda razén, es que si el secreto profesional ha -
surgido de un contrato y constituye sélo una obligacién de de

recho privado, seri de inferior categoria a las obligaciones-



de derechb’pﬁblicd3};1§6f 1§WmiShd;"d§BéféMcedér.Si entra en
conflicfo con eilas.- As{, por ejempib; si el profesidnista-
se-ve obligado a denunciar un hecho delictuoso o consﬁreﬁido
a declarar como testigo, deberd hacerlo aunque viole con ello
el deber de secreto, pues el mantenimiento de éste constitu-
ye una obligacién menor que las otras. En cambio, si su ori
gen no es contractual sino institucional, valdri por lo me--
nos tanto como las obligaciones de denunciar o atestiguar y-
no tendri porqué ser sacrificada en beneficio de ellas; antes

bien, prevaleceri scbre las mismas.

Nos parece que se ha dado a este tema del origen del -
secreto profesional, o sea de la fuente de la obligacién de-
reserva, una impqrtancia mayor de la que en realidad le co--
rresponde. Esto proviene de dos confusiones. La primera con
siste en que simultineamente se¢ emplean los conceptos de de-
recho pfdblico y de orden plOblico, como si fueran equivalen--
tes, lo que no es exacto. El concepto de orden phblico -que
no nos ocuparemos de determinar en estecapitulo, porque lo -
haremos en el siguiente, al estudiar la regulacién adminis--
trativa del secreto profesional- es aplicable también a algu

nas instituciones de derecho privado.

La segunda confusibn, que es consecuencia de la ante--
rior, consiste en oponer la materia contractual a la de orden
piblico, como si ambas fueran incompatibles entre si, lo que
también es inexacto, ya que hay numerosas disposiciones impe

rativas que rigen los contratos, las cuales dan origen a de-



ue:d rectmmente provenga de la ley, por efecto de-

un ééfbfcqnd;;lqn;que la haga aplicable al casc, de ningin-
modo implica que no sea una institucién de orden pdblico y-
menos atn que deba sacrificarse para el cumplimiento de otras
obligaciones de este mismo orden, tales como la de denunciar
hechos delictuosos o la de deponer como testigo, cuando la-

administracién de justicia lo pida'".

Resulta de mayor importancia que determinar la fuente,
el precisar 1a naturaleza de la obligacién de reserva; en -
primer términe tiene un contenido negativo o sea una obliga
cibén de no hacer o sea el no revelar y tiene un elemento de
caricter positivo y es el que consiste en la obligacibn de-
custodia de los bienes, documentos u objetos., Y la obliga-
cibén se resuelve en culpa por accibn (revelacidn del secre-

to) o por omisibn (incumplimiento del deber de custodia).

"En resumen, ambas obligaciones del profesionista, la-
que tiene respecto de los objetos materiales v la que le --
compete para con el objeto intelectual sujeto a reserva, se
distinguen bien entre si. Sin embargo, el incumplimiento -
de la primera, puede traer a veces como consecuencia cl de-

la segunda, vya que la omisidén de los actos de vigilancia y-



custodia del- documento

el ejer;iéio dede;pEbfe
puede motiﬁaff“;

derecho a:éilb,

Es debido a esto que 1la revelacién pﬁede comeferse --
también por omisiones, como antes hemos dicho, pues el pro-
fesionista tiene, en la guarda del secreto, tanto obligacio
nes de hacer como de¢ no hacer. E1l deber de reserva es, en-

tonces, un deber complejo'.

Por (ltimo, en este aspecto de la obligacibn civil des
tacaremos; el alcance de la misma en relacién a los auxilia
res del profesionista.Diversos autores entre ellos Roque V.
Pendal, hacen extensiva la obligacibn de reserva a todos los
auxiliares del profesionista y la misma Ley de profesiones-
en su articulo 71, sustenta este mismo criterio. Sin embar
go nuestro punto de vista personal, coincide con el criterio
del tratadista que es el autor central de esta ﬁltima parte

de este trabajo al concluir.

"En conclusién, podemos terminar este capftulo soste--
niendo que el profesionista no contrae responsabilidad civil
por los hechos ilicitos de sus empleados u otros colaborado
res que causaren dafic al cliente, particularmente por la re
velacibn de secretos, que es el tema que aqui nos ocupa. El

articulo 71 de la Ley Reglamentaria del Ejercicio Profesio-



nal, (nicamente pone a-su cargorlasjfalta§_deVlbsaempleados o
auxiliares debidas.a omisién de 6rdenes del profésionista 0 a
6rdenes errbneas que causaren el dafio, con lo cual queda éste
responsable propiamente de hechos suyos y no de sus colabora-
dores. Pero en cambio, podri responsabilizirsele civilmente-
por hechos u omisiones de estos (ltimos, mediante una promesa
de porte-fort hecha al cliente prometiéndole la discrecidén de
aquéllos respecto de los secretos conocidos o confiados, la -
cual serd vilida. Pero ella tendréd que ser expresa; no podré
ser ticita 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",

Por lo que se refiere a la regulacién administrativa, -
tocaremos la Reglamentacién del Secreto Profesional en la ley
de la materia. El articulo 36 de la Ley de Profesiones esta-

blece :

"Todo profesionista estari obligado a guardar estrictamente el se-
creto de los asuntos que se le confien por sus clientes, salvo los infor-

mes que obligatoriamente establezcan las leyes respectivas."

Este articulo presenta la ventaja de que se refiere a -
todas las profesiones y, por lo mismo, les es aplicable, a di
ferencia del que existe en materia civil, que fue objeto de -
comentario en el anterior capitulo, y que solamente alude a -

l1os abogados y procuradores. También contiene una disposicién
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mis amplia que la de este Gltimo, porque comﬁrende todas las
revelaciones de secretos, hechas a cualquier persona que fue
re, y no como el precpto civil, que solamente se refiere a -
las que se hacen por el abogado o procurador a la parte con-
traria de la que patrocinan o representan, pero no a terce--
ros. En cambio, es deficiente el articulo de la Ley de Pro-
fesiones en 1o que se refiere a 1a delimitacién del secreto-
profesional, ya que establece como Gnica excepcibn para éste,
el caso de '"los informes que obligatoriamente establezcan las
leyes respectivas'. En tal sentido es muy superior la redac
cién del artfculo 211 del Cédigo Penal, que sefiala como 1{mi
te del secreto la justa causa para revelar, concepto este ﬁl
timo mucho més amplio, que estudiaremos detenidamente en los
capitulos quinto y sexto, pues el caso de los informes que -
por obligacién legal deben darse, constituye tan sélo uno de
los que implican justa causa para hacer la revelacidn, pero-

no comprende a todos, como oportunamente veremos.

El aspecto mis criticable del articulo 36 de‘la Ley de
Profesiones es su falta de sancién para el caso de incumpli-
miento, ya que no se encuentra en él ni en alguna otra parte
de la misma ley, dicha sancién. Habr4d que acudir, por tanto,
a la aplicacién supletoria del artfculo 96 del Reglamento de

la misma Ley de Profesiones, que dispone al efecto :

Las demds infracciones a la ley que no tengan sefialada pena espe-

cial y las que se cometan a este reglamento, a los reglamentos de ejerci
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cio de cada profesién y a los que-delimiten-
profesién, serfn sancionadaévcon'muitﬁfdeiiiéi‘é?&;ez ,
impuesta por la Direccién Gemeral de Profesiones;

penas que fijen otras leyes.

No deja de ser lamentable que para aplicar una sancién,
ain cuando sea de caricter administrativo, haya que acudir a
un reglamento para suplir a la ley, cuando es en ésta en don
de se encuentra establecida la obligacidén de reserva a cargo

del profesionista'.

En la profesién de Abogado es importante destacar el -
secreto profesional del Notario y retomando a Arroyo Soto --

(Notario Pfiblico) podemos afirmar:

"IX. Tomando en cuenta esta peculiar situacién que guar
da el notario, quien siendo un profesional del derecho, esto
es, abogado, ejerce como tal una funcién pﬁblica,-una funcién
del Estado, procede examinar en qué forma y con qué modalida

des existe para é1 la obligacibn del secreto profesional.”

La Ley del Notariado vigente dispone en su articulo 32:

"Los Notarios, en el ejercicio de su profesién, deben-
guardar reserva sobre lo pasado ante ellos y'estén sujetos a
las disposiciones de C6digo Penal sobre secreto profesional,
salvo los informes obligatorios que deben rendir con sujecifn

a las leyes respectivas y de los actos que deban inscribirse
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en el Registro Pdblico de larPrbpiédad, de los cuales podrén
enterarse las personas que no hubiesen intervenido en ellos-
y siempe que a juicio dei’notario tengan algin interés legi-
timo en el asunto y que no se haya efectuado la inscripcién-

respectiva',

El precepto se refiere tan solo a la reserva que incum
be a los notarios por el ejercicio de las funciones pGblicas
empleando la expresibn de "lo pasado ante ellos". Esto sig-
nifica lo que se ha hecho constar en instrumentos plblicos;-
sin mencionar lo conocido en confidencia de los clientes, co
mo lo establecia la Ley anterior en su articulo 12 (corres--
pondiente al 31 de la ley actual, que se acaba de transcri--
bir). Tales confidencias caen dentro del secreto profesio--
nal que corresponde a los notarios como abogados, a diferen-
cia de los actos ingresados al protocolo que dan lugar al se
creto tipicamente notarial. Ademis, la mencién que hace el -
precepto antes transcrito, de "los informes obligatorios que
deben rendir con sujecién a las leyes respectivas'" y mis atln
la que Hace de "los actos que deban inscribirse en el Regis-
tro PGblico de la Propiedad', esbozan, apenas débilmente, un

principio para caracterizar el secreto del notario.

Las dos menciones seflalan otras tantas limitaciones al
deber de reserva, s61o que con significado y alcance muy di-
ferentes, pues en tanto que la primera de ellas atafie al con

cepto de "justa causa" para revelar, particularmen al de jus
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tificacién pb;vei cumpiiﬁiéﬁfb défuﬁ debérrlegal, qucrya exa
minamos ampliamente eﬁ el cap{tulb sekto,ral estudiar los 1{
mites del secreto profesional, la segunda mencién, en cambio
alude a la publicidad a que muchos de los actos notariales -
se encuentran ulteriormente destinados, lo cual da al secre-
to del notario en tales casos un caricter netamente temporal
y transitorio, por lo que mis que una limitacién al deber de

reserva, implica la cesacidn del mismo.

En realidad vemos en las anteriores opiniones un plan-
teamiento inexacto o, por lo menos, inadecuado a nuestra épg
ca y a nuestras leyes, de lo que el secreto profesional debe
constituir para el notario. "Al comienzo de este capitulo he
mos expuesto las ideas de Gonz4lez Palomino y de Villalva --
Welsh, conforme a las cuales el "quehacer" del notario se re
duce a la pura instrumentacidén, sin comprender su labor como
jurista, pues estiman dichos autores que cuando realiza esta
filtima no lo hace como notario estrictamente hablando. Tam-
bién dimos a conocer alli nuestra opinién en desacuerdo con-
la de estos dos autores. Pero, como quiera que sea, la ver-
dad es que el notario ejerce en la préctica ambas activida--
des, la de jurista y la de formador de instrumentos pfiblicos
y que tanto la costumbre como las leyes, han puesto ambas a;
su cargo. Y es en esta distincién en donde deben buscarse -
la verdadera tipicidad y las modalidades que para el notario

tiene en sus labores el secreto profesional!
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Pﬁede ser que el notario actﬁé.sdiahente'cémbijdfista,'
esto es, como abogado que conoce las leyes y las aplica, es-
cuchando confidencias, prestando consejo a los clientes e in
cluso realizando actos para los que no necesita calidad de -
notario, puesto que cualquier abogado que no 1o sea puede --
también llevarlos a cabo. Mientras estas actuaciones del no
tario no cristalicen en la confeccién de un instrumento pG--
blico que llegue al protocolo, rige para é1 la obligacién del
secreto con igual intensidad y con las mismas limitaciones -
que para todo abogado, las cuales estudiamos ya en los capfi-
tulos que preceden. Su responsabilidad en caso de una inde-
bida revelacién de los hechos conocidos por é1, ya sea por--
que el cliente se los haya confiado en forma personal o bien
porque se haya enterado de los mismos en su intervencibn co-
mo profesionista, aGn sin confidencia expresa, es la misma -
que tendria cualquier abogado tanto en el aspecto civil como
en el punitivo. Para cuando se presenten tales situaciones-

al notario, nada tenmemos que agregar a 1o ya expuesto.

Cosa muy distinta ocurre cuando se pasa a los actos --
instrumentados, esto es, cuando el protocolo recibe en sus -
piginas lo que debe hacerse constar en ellas por el notario-
para autentificar o para dar forma legal a todo lo que por
disposicién obligatoria de la ley o por peticién voluntaria-
de los interesados ha de quedar escrito en un instrumento no

tarial.



“No debé”olyidaréé;iﬁdtﬁdtfa pérte;yque;aﬁn"tu;ﬁa; el

notario nb’es funcionario pﬁblico, éegﬁnula apinién @ﬁe.he_
mos aceptado mis arriba; ejerce una funcién pdblica que el-
Estado le encomienda. Y aquf entran en juego tanto la leal
tad para con el Estado de quien ha recibido el encargo de -
la funcién. El secreto profesional no puede, entonces, te-
ner aqui el mismo alcance y operar de la misma manera que -
en el primer caso, en que se trata de actividades que no --
llegan a culminar en un instrumento pblico o no se expre--
san en 1. En el segundo supuesto que examinamos, el nota-
rio no puede guardar la misma reserva, pues todo lo instru-
mentado no svlo es conocido por él sino también por funcio-
narios del Estado o por otras personas a quienes da acceso-
éste al protocolo, en alguna de las siguientes formas, que-
mis adelante vamos a examinar: a) mediante la obtencibn de-
traslados del instrumento notarial; b) mediante la prictica
de inspecciones al protocolo, que el notario esté obligado-
a permitir; c) mediante la trasmisi6n de tenencia del proto
colo y, finalmente, d) mediante la obtencién de informes re

lativos al instrumento que el notario debe dar".

Por Gltimo nos referiremos al contenido Etico del Se-
creto Profesional. Hemos hecho el anflisis anterior del se
creto profesional como disposicién juridica o norma de ob--
servancia obligatoria de cardcter legal, impuesta por el Es
tado o por el Poder Pliblico; por lo que resulta para finali

zar, que esta guarda del secreto, la reserva o el sigilo, -



- 120 -

son fundamentalmente una cbnducta exigida a nosotros mismos
poOr noOsotros mlsmos, de donde se’ col1ge que esta Gltima exi

gencia tiene contenldo éthO moral.

"Esas normas a que nos referimos son las éticas o mora
les, diferentes de las normas jurfdicas, pero no sin rela--
cibén con éstas. Y su aplicacibn, en el caso del secreto pro

fesional, resulta indispensable por varias razones.

La primera de ellas, es que la obligacién de reserva-
en toda su amplitud, antes que ser jurfdica es moral. Puede
no existir en los c6digos o estar incompletamente regulada-
por ellos _de hecho siempre lo esté- pero a pesar de esto -
existir4 para el sujeto obligado, a quien suponemos un hom-
bre normal. Existiré dicha obligacién con toda su amplitud,
en su integridad; con sus limitaciones, pues ya hemos visto
que no es una obligacibn absoluta, con sus modalidades y ma
tices propios y, mis afin, con una exactitud de aplicacién a
los casos concretos mucho mayor que la que pueden tener las

normas que imponen obligaciones desde afuera.

3
L]

La segunda razén por la que resulta indispensable
inevitable- 1la obligacién moral, es por la insuficiencia de
la obligacidén juridica para vincular la conducta humana, en
la vida de relacién. Los medios externos de imposicibn --
coactiva son ciertamente necesarios, pero deficientes. Pue

den ser evadidos con mis facilidad que una convicciébn moral.



Adenmis, 1a~0b1ngCi6n impuéﬁiéﬁ:sdédgza{cpﬁocer.&ésde afuera,

nunca puede, por su geﬁeralidéd;;téﬁggfpréSenteS‘todas las -

pecularidades del caso concreto. - No puede penetrar a los rg
pliegues intimos que se dan en toda relacién interhumana. De

ja, por tanto, un margen para la injusticia y el desacierto.

Siempre ha sido mis eficaz -aunque no mis ffcil, sobre
todo en nuestros dias- controlar la conducta de los hombres-
desde adentro que desde afuera. Y la correlativa eficacia -
inferior del derecho frenta a la moral, ha sido reconocida -
por los mismos juristas, en el caso particular del secreto -

profesional".



IT.

IIL.

1v.

VI.

VII.

CONC-LUS-T OQON-E S-1+

La prestacidén de servicios no se encuentra reglamentada en
forma debida en el Derecho Romano como un verdadero contra

to de esta naturaleza.

La prestacién de servicios no es fundamentalmente en Dere-

cho Romano una prestacién onerosa.

En nuestro Derecho la prestacidn de servicios es un verda-
dero contrato nominado y debidamente reglamentado por el -

Cédigo Civil.

La naturaleza contractual de la prestacién de servicios, -
se finca en la finalidad de crear una relacién de Derecho,

para dar nacimiento, transmitir o modificar obligaciones.

El concpeto doctrinal de la prestacién de servicios involu
cra a una parte llamada profesionista, a otra llamada clien

te y a una remuneracién u honorario.

Dentro de la clasificacidn general de los contratos, la --
prestacibén de servicios es un contrato bilateral o sinalagmi

tico, oneroso, consensual, principal e intuitu personae.

La prestacién de ser vicios no se encuentra encuadrada entre-
nosotros ni en la locacién ni en el mandato, por ser ser-

vicios inestimables o altamente calificados.



VIII.

IX.

XI.

XII.

XIII,

rofe516n debe entenderse como la acc16n y efecto de pro—.
fesar habltualmente una, carrera unlverSLtarla o polltécnl

ca;fi? : . . NP RN ,

En uﬁ sentido mis estricto, la profesidn debe interpretar
se como la ejecucién mis o menos reiterada de una activi-
dad o tarea que requiere cierto grado de preparacién o co

nocimiento de la misma.

Desde el punto de vista jurfdico la responsabilidad se vin

cula al concepto de obligacién y su incumplimiento.

En el estudio de los diversos tipos de responsabilidad, la
administrativa destaca por su importancia actual en cuanto

a funcionarios piiblicos se refiere.

La responsabilidad cerporativa en relacién a los inversio-
nistas pfiblicos y privados nacionales o extranjeros, revis
te en la actualidad vital importancia para el desarrollo -

econbmico del pafis.

La responsabilidad en materia civil debe entenderse como -
una obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios que en
sus aspectos contractual y extracontractual, genere la vio
lacién de la confianza que se involucara en el secreto pro

fesional.



XIv.

Xv.

XVI.

XVII.

XVIII.

En las profesiones liberales no se ha dado una verdadera

jerarquia e importancia al sigile profesional.

La confianza como fundamento del secreto profesional es-

garantizada por dste por su carfcter inviolable.

El sigilo profesional se encuentra no solo ligado a la -
confianza del cliente, sino a todos los aspectos que se-
deriven o generen de esta confianza y que se involucran-

en el secreto.

El secreto profesional es una obligacién del profesionis

ta sin necesidad de previo acuerdo con el cliente.

El secreto profesional involucra un doble aspecto: el con
tractual y el de interés plblico y descansa en un funda-

mento ético y de conciencia.
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