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EL SECRETO PROFESIONAL ANTE EL NOTARIO

Ignacio Vidal Dominguez (*)

RESUMEN

Nuestra legislacion en general se encuentra inspirada en el principio de la publici-
dad registral. Por lo mismo 1lama la atencién que en lo notarial pueda existir algo
“secreto”.

No existe en los protocolos a cargo de los notarios nada que sea privado. Lo mismo
ocurre con respecto a los registros y libros a cargo de conservadores y archiveros
judiciales. Sin embargo no es tan asi de simple.

Las lineas que siguen pretenden dar algunas luces sobre el tema, casi no tratado
hasta ahora, al menos en nuestra doctrina, no asi en la extranjera.

El tema en absoluto estd agotado.

Nuestra pretension es entregar los primeros esbozos para un estudio mds acabado.

ABSTRACT

In general, our legislation is based on the principals of registering publicity. Therefore,
it calls our attention the fact that there can be something “secret” in the notarial.
There does not exist anything that is private in the protocol in charge of the notaries.
It is the same with records and books, which the legal preservers and file clerks are
in charge of. However, it is not that simple.

The guidelines they follow try to give some light on this subject, which has hardly
been dealt with until now, at least in our area, although it has been touched abroad.
The subject has not run out.

We intend to give the first outlines for a more profound study.

* Abogado. Notario Piblico de la Provincia de Talca. Consultor de la Asociacion de Notarios de Chile. Profesor
de Derecho Notarial, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca.
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EL SECRETO PROFESIONAL EN LA FUNCION NOTARIAL
|. Planteamiento

Para muchos hablar acerca de la existencia del «secreto profesional» en cuestio-
nes relacionadas al ejercicio de la funcidn notarial, ya sea en cuanto se refiere al
notario mismo, a sus dependientes y a los registros en general, pudiera aparecer como
algo extrafio, raro, e incluso como apartado de la realidad.

En verdad es perfectamente comprensible tal opinidn si se piensa que ya desde el
nombre, (notario publico, notarfa piiblica, publicidad de los registros ptiblicos) todo
induce a suponer que no puede existir privacidad y que todo es abierto al conocimiento
«publico».

Menos se puede entender la existencia del secreto profesional en aquello que es
quizés lo caracteristico del actuar notarial: la escritura publica.

Qué es el «secreto»?

El Diccionario nos indica que «es lo que cuidadosamente se tiene reservado y
oculto».

Respecto al secreto profesional dice que es «el deber que tienen los miembros de
ciertas profesiones, como médicos, abogados, notarios, etc., de no descubrir a tercero
los hechos que han conocido en el ejercicio de su profesién.»

Escriche, en su famoso Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia,
sefiala respecto de los escribanos, que «se los llama secretarios, no sélo porque efecti-
vamente lo son de los jueces y magistrados cuyas 6rdenes y decretos redactan, sino por
razén del secreto que deben guardar en el desempeifio de su oficio.»

Para Roque Pondal, «es la obligacién moral y profesional de guardar reserva de
cuanto conozcamos y nos fuere confiado en el ejercicio de nuestro ministerio; aquello
que sabemos a titulo confidencial o de otra forma y que llega a nosotros «de visu, et
auditus, suis sensibus».

Podria decirse, en términos generales, que consiste en no hacer publico, o de co-
nocimiento de terceros, aquellos hechos o circunstancias ajenas de las cuales se ha
tomado conocimiento en razén del desempeio de la funcién notarial, ya sea por reve-
lacién de la parte, de terceros o por la propia actuacién del notario.

480 Tus eT PrAXIS



Literalmente hablando, todo asunto que llega a nuestro conocimiento en ejercicio
de nuestras funciones profesionales debe ser considerado siempre como confidencial
y reservado. Cualquier indiscrecién puede significar un dailo, tanto mas si la falta de
sigilo fuere intencionada o maliciosa.

La prudencia y la reserva hacen el estilo de toda actividad profesional, dignifican
la funcién y prestigian al funcionario otorgédndole una solvencia moral indiscutida.

¢Cuadl es d alcance del «secreto»?

San Agustin explica el alcance de la obligacién de guardar secreto cuando sefnala
que: «Lo que sé por confesion lo sé menos que si jamds lo hubiese sabido».

Lo anterior ahorra cualquier comentario al respecto.
Fundamento

El ejercicio de muchas actividades profesionales implica, necesariamente, para
quienes las desempefian el tener que saber y conocer de parte de sus clientes algunos
aspectos de su vida privada, publica o comercial, que asumen la calidad de intimos y
que, por lo mismo, nos les interesa que sean revelados o conocidos por terceros. Se
hacen dichas confidencias por la sencilla razén de que son imprescindibles para que el
profesional pueda dimensionar el problema y responder en forma apropiada a la ex-
pectativa de solucién que se le pide.

La resolucién del asunto a satisfaccion del confidente requiere que éste revele
intimidades que de otra forma no harfa.

Al profesional le interesa conocer el aspecto privado de la cuestion como una
forma de imponer seriedad, responsabilidad y solvencia a su respuesta.

Y para que, entre cliente y profesional, exista la necesaria confianza que le permi-
ta a aquel explayarse libremente en sus consultas es condicién que este dltimo tenga la
obligacidn, ética y juridica, de ser celoso custodio de lo conocido en aquellas confiden-
cias.

La obligacién de guardar el secreto, dice Roque Pondal, «responde invariable-
mente al més agudo deber de lealtad para con quien deposita en nuestras manos su total
confianza. Lo contrario es cometer el pecado de infidencia, una apostasia y una trai-
cion a la fe del pueblo».
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Dicho de otro modo, obedece la obligacién de guardar secreto a razones mds bien
morales que juridicas, pero que sin embargo, para ser suficientemente protegida nece-
sita el reconocimiento legislativo que lo establezca formalmente e imponga sanciones
al trasgresor.

Antecedentes histéricos

El tema del secreto en las profesiones ha tenido un tratamiento desde antiguo en
las diferentes costumbres y legislaciones.

Para muchos analistas del tema el secreto impuesto a determinadas actividades
deviene de la época de los romanos. Por supuesto, aplicado en términos generales
primero y luego en forma mds especifica a ciertas profesiones.

Refiere J. B Pondé que por esa época existian dos formas de explicar la existencia
de este secreto profesional: la «conmiso», en virtud de la cual la obligacién de secreto
se imponia debido a la existencia de una convencién anterior a la confidencia, lo cual
hacia convertir el acto de confidencia y recepcidn en una especie de pacto.

La otra forma era la «promiso», que al revés de lo antes sefialado suponia que
primero se entregaba la confidencia y luego, inmediatamente de recibida, nacfa para el
depositario, por el solo hecho de la confidencia, la obligacién de no revelarla.

En el Corpus Juris del Derecho Romano, Digesto, (Ley 25 de Test. XXII, V) se
hace referencia a la obligacién de no propalar secretos respecto de abogados, procura-
dores y escribanos.

En lo que se refiere a los notarios, las leyes Alfonsinas ( afio 1265) exigian a los
escribanos que fuesen leales, buenos y hombres de confianza, «de guisa que los testa-
mentos € las otras cosas que les fueren mandadas escreuir en poridad que las non
descubran de ninguna manera» Ley 2a. titulo 19 de la Partida Tercera.

«Lealtanca es una bondad que esta bien en todo ome e sefialadamente en los
escribanos. Ca en ellos se fian tambien los sefiores como toda la gente del pueblo,
todos los fechos elos pleytos, elas posturas que han de facer o a decir enjuicio o fuera
del» (Proemio de la citada partida).

«En ellos es puesta la guarda, e lealtad de las cartas ... e en las posturas que los

omes fazen entre si. E porende, lugar de tan gran guarda, e de tan gran lealtad como
este». Partida II1, titulo XIX, ley III, en consonancia con disposiciones recogidas en el
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Fuero Real y la Novisima Recopilacién. ( afio 1805) Tomo II, libro 1V, titulo X VIIL, ley
I, y titulo XXI, ley III.)

La obligaciéon de guarda de secreto era tan valorada, protegida, y tan grave su
violacién que segtn versiéon de Diodoro Seculo, los egipcios cortaban la lengua al
infidente considerandolo como un prevaricador o falsario.

Los persas, dice Anniano Marcelino, otorgaban la pena de muerte en estos casos.
Del mismo modo lo hacfan los romanos segin Valerio Maximo.

Para Chaveau y Hélie, el profesional «como el sacerdote, recibe en el ejercicio de
su ministerio las confidencias de las partes, y debe considerar estas confidencias como
un depdsito inviolable. La confianza que sélo su profesion atrae, seria una detestable
emboscada si pudiera abusar de ella en perjuicio de sus clientes; el secreto es por tanto,
la primera ley de su profesion; si la infringe, prevarica.»

Para Merlin, «la discrecién es una cualidad esencial en el profesional depositario
de la confianza de sus clientes, y a menudo de sus mas importantes secretos; traiciona-
ria indignamente su ministerio si abusara de esa confianza.»

Arata, citado por Carlos Gattari, dice que los tres deberes capitales del notario son
la veracidad, la lealtad y la custodia del documento, siendo sus respectivas antitesis la
falsedad, la violacion del secreto profesional y la destruccién, violacién u ocultamien-
to del documento publico.

El mismo Gattari sefiala que los delitos més cercanos al notario son aquellos con-
tra la fe publica y la violacién del secreto.

En cuanto alo notarial

Se dice que el notario es un funcionario puiblico, instituido por el Estado para
recibir, redactar en su caso, transcribir y autenticar conforme a normas de derecho,
todos los actos voluntarios que engendran obligaciones y derechos. Es, en otros térmi-
nos, el artifice por excelencia de instrumentos cuya vida publica, o de publicidad o de
conocimiento por extrafios, se inicia en su oficio y continda a través de otros pasando
de mano en mano en un interminable acabar.

De esta forma, si aplicamos las normas de procedimiento notarial y registral de

nuestro pais, y seguimos el curso habitual y normal de una escritura piblica cualquie-
ra, es posible establecer que ella queda, en primer término, plasmada en lo que se
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conoce como la «matriz,» debiendo en definitiva formar parte del libro Protocolo de
los Instrumentos Publicos del respectivo oficio, (art. 429 Cédigo Orgdnico de Tribuna-
les, en adelante COT). Su publicidad queda expuesta en ese libro que es de consulta
abierta, (art. 401 N° 7 COT), y ademds en el Indice que también es de consulta piblica,
(art. 431 COT).

Si, por otra parte, ademads el contrato requiere de su ingreso en oficinas como las
de registro, (Conservadores de Bienes Raices, Comercio, Minas, Registro Civil, etc.) e
incluso en algunos casos publicacién en el Diario Oficial de la Repiblica, su publici-
dad serd ain mads evidente. Y ello no sélo por lo que emana de cada asiento notarial o
registral o del propio diario segin corresponda, sino porque en cada una de estas ins-
tancias es revisado, estudiado, copiado, extractado, etc. por otras personas ajenas al
otorgamiento, pasando de esta forma su contenido y el nombre de quienes participan
en él a ser ya de divulgacién amplia.

Todo este camino involucra que lo secreto que el documento emanado de notario
pueda contener segun sean los intereses de cada parte, pasa a ser conocido ya no de
quienes intervinieron en cada etapa, sino ahora de quienes consulten los registros o el
diario por razén de su cargo o simplemente por interés particular.

Por otro lado, como una muestra de lo puiblico que pueden llegar a ser determina-
dos actos desde su mds puro inicio a la vida legal los autores de variados paises citan
como ejemplo el acto de otorgar un testamento. jQué acto mds personal e intimo que el
testamento y que, sin embargo, cuenta ademds con la intervencién de terceros extrafios
como lo son los testigos!. (art. 1008 inciso 5 del Cédigo Civil).

Para los autores la exigencia de los testigos testamentarios es un caso tipico y
atentatorio a la privacidad de la voluntad del testador.

La pregunta que cabe hacerse respecto de dichos testigos es, /tendran las condi-
ciones bdsicas que requiere la confidencia y que son la discrecién y la comprensién?.
La discrecién es bdsica para que el secreto, lo privado, siga siéndolo. Y la compren-
sién, por otro lado, requiere que a quien confidenciamos algo lo sea porque confiamos
en «el consuelo o consejo» que puedan entregarnos.

Y no solamente son estos testigos testamentarios quienes conspiran contra el se-
creto profesional, también estd el caso de los «firmantes a ruego», (articulo 408 COT),
quienes necesariamente para auxiliar al que no sabe o no puede firmar, deben imponer-
se del contenido del acto y también de las pretensiones o intenciones de las partes.
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Vuelta al inicio

Volvemos a la pregunta inicial. ;Dénde es posible encontrar el secreto profesional
en la funcién notarial?

Reiteramos que no es facil entender que el notario pueda también ser depositario
de secreto profesional. Sin embargo, como opinan los autores «es el desempefio de la
profesion en si la que genera el secreto. El diario actuar del notario es nidal de las
fuentes creadoras del secreto profesional bajo forma de actos juridicos, consultas, y
confidencias, admitiendo también lo circunstancial.»

En efecto, si bien por una parte el notario debe «facilitar a cualquiera persona que
lo solicite, el examen de los instrumentos ptiblicos que ante ellos se otorguen» (articulo
401 N° 9 del COT) también debe otorgar «certificados o testimonios de los actos cele-
brados ante ellos o protocolizados en sus registros, (art. 401 N° 8 COT), lo cierto es
que no puede, por propia voluntad, divulgar que en su oficio existen tales actos con-
tractuales completando la divulgacién con otros pormenores de ellos.

Es decir, existe, en un primer momento, un deber de silencio en cuanto a no co-
mentar que en su oficio se ha otorgado tal o cual acto o contrato por tal o cual persona.
Luego, y con mayor razén aun, divulgar aquellos conocimientos que el otorgamiento
de los dichos actos o contratos le han hecho saber.

El contrato contenido en la escritura publica, incluso nos atrevemos a sefialar en
aquellas escrituras insertas en el protocolo y que por algin motivo no llegan a conver-
tirse en tales conforme la definicion del articulo 1699 del Cédigo Civil, contienen una
copiosa fuente de secretos que no es propio ni corresponde al notario revelar en forma
alguna.

Quien desee buscar, averiguar, debe ir a los instrumentos apropiados a tal fin,
como Indices, Repertorio o el Protocolo mismo y ser él quien descubra y se interiorice.
Nunca debe saber generalidades o pormenores de contratos por boca del notario.
Larevelacién por causa de ley

Deciamos mads arriba que una de las fuentes por las cuales el tercero ajeno puede

imponerse de las realidades contractuales es a través de las copias o «testimonios» de
las matrices en el Protocolo.
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Pero existe aun otro medio en que el propio notario hace revelaciones por imperio
de la ley o los reglamentos, los que le imponen la obligacién de comunicar la existencia
y contenido principal del contrato a ciertas reparticiones que asumen el papel de
fiscalizadoras o contraloras de ciertas estipulaciones que contienen las escrituras. Asi
es como debe informar a organismos como Servicio de Impuestos Internos, Tesoreria
General de la Reptiblica, Servicio Agricola y Ganadero, etc.

En esos informes no revela mds que parcialmente lo escrito y asentado en sus
registros. S6lo aquello que la reparticidn fiscal o administrativa necesita para su actua-
cién fiscalizadora. No revela intenciones ni confidencias.

Continuamos auin con nuestra pregunta, la que pareciera a cada instante ser mas
dificil de responder.

Sin embargo, el notario es un profesional que en su actividad, como se ha esboza-
do, llega a ser depositario de secretos que no necesariamente estdn contenidos en lo
vertido al protocolo.

En el desempefio de su funcién profesional, el Notario no solamente transcribe al
registro de instrumentos las intenciones contractuales de las partes y que le son entre-
gadas ya verbalmente, ya a través de las minutas redactadas por algtin abogado (art.
401 N° 1 COT).

Esta es la parte de su actuar diario mas conocida.

Pero junto a ello, o al margen de una contratacidn, el notario es continuamente
consultado por sus clientes, por los propios abogados que se acercan a su oficio, y por
otros funcionarios acerca de las dudas, importancia, trascendencia o implicancias que
para sus intereses u organismos que representan pueden tener determinadas cldusulas
o compromisos insertos en el documento a suscribir ante él. En la correspondiente
conversacion o entrevista que se desarrolla deben entrar necesariamente a confidenciar
al notario del por qué de sus pretensiones, aprensiones o dudas. Y, con seguridad, (y de
hecho asi ocurre) le hardn sabedor y depositario de secretos que, de no mediar la in-
quietud que los mueve, no revelarian jamais.

Aqui ya tenemos una primera demostracion de que en lo notarial, y en lo que se

pensaba como menos afecto a ello, - la escritura - pueden haber secretos que se entre-
guen y que se reciben.

Tus eT PrAXIS



Pero no solamente llega el notario a conocer hechos o circunstancias por confi-
dencia recibida. Muchas veces el desarrollo de cualquier gestion le hace sabedor for-
tuitamente o no, de cuestiones que de no haber tenido él en la ocasion la calidad de ser
el profesional a cargo de la atencién de dicho asunto de seguro no habria conocido.

Se impone de cosas que también son privadas, personalisimas o reservadas.

Pues bien, todo lo sefialado someramente lleva a concluir que en el desempefio de
la funcién notarial el secreto existe y que tiene su origen no sélo en lo protocolar, sino
mads que nada en lo extraprotocolar.

Ahf radica la explicacién de por qué en el caso del notario puiblico es posible
también encontrar y exigir la obligacién de guardar el secreto profesional.

El desconocer al notario el privilegio de asilarse en el secreto profesional para no
revelar aquellas confidencias, que en razén de su cargo ha conocido, importa muchas
veces también el desconocimiento de cudl es la real dimensién de la funcién que des-
empefia y el &mbito en que desenvuelve su mision autenticadora y configuradora de
instrumentos.

Secreto absoluto y secreto relativo

Ahora bien, el secreto de lo dicho al notario puede revestir dos formas: absoluto y
relativo.

Sélo puede ser absoluto en cuanto el notario actda como consejero privado, ain
como configurador del documento. Ello ocurre cuando un interesado se llega al oficio
notarial y conversa con el ministro de fe plantedndole alguna inquietud y requiriendo
de éste el consejo a su problema. Situacién que es de ordinaria ocurrencia.

Se transforma el secreto en relativo con respecto al fedatario propiamente dicho
cuando aquella inquietud planteada se vuelca al protocolo, libro en el que se asienta la
manifestacién volitiva de las partes, y que, como hemos dicho puede ser examinado
por personas ajenas obligadas por razén de su cargo u oficio, como de terceros total-
mente extrafios y s6lo movidos por el afdn de la curiosidad.

Con todo, como también se ha dicho, el notario mantiene la obligacién de divul-

gar. En el primer caso (secreto absoluto) en forma definitiva, y en el segundo (secreto
relativo) hasta la facilitacién de consulta del protocolo.
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Aspectos que cubre €l secreto

La obligacién del notario para guardar secreto respecto de aquellas confidencias
recibidas o de lo asentado en los registros de que es custodio envuelve dos aspectos: el
puramente moral y el juridico.

Una cuestién que es necesario plantearse es determinar qué cosas, qué confi-
dencias, cudles hechos conocidos, son los que quedan cubiertos con la obligacién de
sigilo.

Para ello es indispensable hacer algunas apreciaciones sobre la forma como se
desempeiia la funcién notarial.

Falguera, citado por Sanahuja y Soler, segtn el notarialista argentino Carlos
Gonzélez, reconoce dos origenes del sigilo notarial: lo que el notario sabe tinicamente
por revelacién de uno de los contratantes, por ejemplo hechos y secretos de familia, y
lo que consta en el mismo contrato que autoriza el notario, o en otros anteriores que se
han tenido a la vista.

Aparecen asi diferenciados dos temas ya mds arriba enunciados: lo extraprotocolar
y lo protocolar, que es, en lineas generales, la divisién que hacen practicamente todos
los autores.

Es decir aquello que el notario conoce por confidencia o por otras vias, y aque-
llo que el notario conoce por estar asentado en el protocolo que contiene el acto o
contrato.

Es indudable que la obligacién de guarda del secreto es diferente en cada caso.
Cuando el notario conoce de algo por revelacion que le ha sido hecha, la obligacién de
guarda es absoluta y se dice que el sigilo es general e inviolable.

En cambio, respecto de aquello que el notario llega a conocer por estar asentado
en el protocolo sélo tiene obligacién de secreto en cuanto a no hacer saber, por propia
voluntad a terceros que dicho documento y su contenido existen.

No llega esta prohibicion al extremo que el notario pueda impedir que terceros
lleguen a conocer el contenido de dicho documento, pues estd en el protocolo y al
menos en nuestra legislacion notarial no estd prohibida en términos generales la exhi-
bicién de los protocolos, ni de otros libros del notario, ni la dacién de copias.
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Cuando la ley ha querido que no sea posible entregar en forma abierta cualquiera
informacion al respecto asi lo ha sefialado, como es el caso tipico de los testamentos
cerrados.( art. 431 inc. 2 ° COT)

Queda, obviamente excluido lo que algunos llaman el secreto de los protocolos
pues mientras la ley no disponga privacidad de estos, ellos tienen la calidad de instru-
mentos con posibilidad de ser conocidos por cualquiera. La publicidad se las da el
propio protocolo. (art. 401 nimero 9 COT)

Por ello, respecto de los hechos que constan en el registro el notario no tiene mas
obligacion de guarda de secreto.

De esta forma, las convenciones asentadas en registros publicos no son privadas,
menos aun cuando ellas estdn destinadas a ser consignadas en otros registros ptiblicos,
como los de Conservador, Registro Civil u otras oficinas encargadas de registros.

Lo que si ocurre en que el secreto a este respecto consiste en que no se puede
revelar lo que estd contenido en los registros publicos por propia iniciativa o voluntad
del notario.

En cuanto a las confidencias recibidas sefiala Manuel Pantigoso, que lo conocido
por «confidencias, circunstancias y hechos que teniendo el cardcter de privados o
personales se le ha confiado para el ejercicio de su funcién notarial,» no pueden ser
reveladas por el notario. A este respecto existe obligacion absoluta de reserva.

Y ello es casi l6gico pues mira directamente al contenido basico de la institucién
del secreto profesional: guardar celosamente la confidencia.

Pero la obligacién de ser celoso custodio de la intimidad conocida no es tan sélo
referida al hecho o hechos concretos en si. Para la doctrina se extiende mas alld y
alcanza a cualquier aspecto relacionado al asunto.

Cuando al notario se le hace depositario de una confidencia a él se le entrega en
forma puntual sélo el conocimiento de un determinado hecho o circunstancia y en
cuanto ello interesa al fin que se persigue. No le entrega, por lo general el confidente
explicaciones acerca de las variadas implicancias o repercusiones que para él puede
tener la divulgacién de lo confiado. De ahi resulta que el profesional no esté en condi-
ciones de poder dimensionar la cantidad de dafo o perjuicio que se pueda hacer al
divulgar aunque sea una infima porcién de lo conocido. Por ello la exigencia de la
mayor reserva y discrecién es evidente.
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No puede el notario, en este caso, divulgar algo de lo que le ha tocado conocer
aunque €l estime que «es tan infimo» que no tendria por qué causar dafio.

(Puede €l dimensionar a priori que si divulga no causa dafio?
Sin duda que no.

Se concluye asf que la obligacién de guardar el secreto no puede quedar remitida
en forma excluyente sélo a las expresiones verbales o confidencias que se reciben de
un cliente, sino que ademds extenderse a todo aquello que esté relacionado con lo
anterior, sea cual sea la forma que ello asuma. Cualquier cosa que se deslice puede
servir de elemento suficiente para despertar el conocimiento por otros de las intimida-
des personales, patrimoniales, familiares o comerciales del confidente. En suma, de lo
que es privado, propio de cada persona. De su derecho a la intimidad.

Como puede verse no es facil establecer qué aspectos de una confidencia o del
conocimiento de un hecho pueden quedar comprendidos dentro del secreto profesio-
nal. Ante ello, la obligacién de sigilo y la prudencia, debe ser extrema.

El Secreto profesional ante la doctrina

Como es lo propio ante todas las cuestiones importantes en la vida de relacién
entre los hombres, el secreto profesional no ha escapado al andlisis teérico que han
hecho los pensadores.

Sucintamente diremos que, en este aspecto, las corrientes doctrinarias se han agru-
pado en dos concepciones.

Para un sector el Secreto Profesional responde sencillamente a un deber que nace
en el momento mismo de convertirnos en depositarios de las confidencias de un cliente
y nos vincula directamente a €l, obligdndonos a custodiar celosamente sus secretos, sin
revelarlos a nadie.

Para este grupo existe, atendida la calidad del prestador del servicio profesional y
la confidencia subsecuente de parte del cliente, una especie de contrato o pacto ticito.
No es necesario que el confidente previamente advierta al profesional que lo que va a
confiar debe quedar protegido por la obligacién de guarda. El solo hecho de desempe-
far la funcién o ejercer la actividad profesional ya es suficiente garantia de que asi
ocurrird.
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Dentro de este sector existe una variante en la que el contrato asume en cierto
modo la forma de un depdsito, de una locacién de servicios, debiendo el profesional,
en caso de violacién, asumir las responsabilidades inherentes al depositario.

Por otro lado, un grupo doctrinario diferente postula que la confidencia y el deber
de secreto asumen la forma de un contrato innominado, cuyas caracteristicas propias
son que el vinculo empieza y termina en el cliente. A nadie més que a él interesa la
custodia de lo confiado. No existe otro interés comprometido mds que el propio.

Esta postura tiene importancia al momento de discutir si es posible relevar al pro-
fesional de la obligacion de guarda. Para quienes asi opinan, siendo el confidente titu-
lar del dnico derecho protegido, es obvio que éste puede autorizar al profesional receptor
para su divulgacién. Nadie mas que €l puede vislumbrar los efectos, perjudiciales o no,
que pueda tener su conocimiento por terceros.

La segunda corriente en este campo desarrolla su tesis en un drea bastante mds
amplia. Asi, dice que si bien es cierto que el derecho a obtener el sigilo o privacidad
interesa en primer lugar a quien afecta, existe ademés otro interés comprometido de
mayor consideracién. Aqui, se dice, estd comprometido no sélo el interés particular,
sino ademds y por sobre éste, el interés social.

El secreto confiado, para este sector, asume la caracteristica de un bien comin y la
no revelacién de él es una obligacién de orden natural impuesta por el bien general.

Se dice que la investidura o calidad que tiene el profesional lo obliga no tan sélo
con su cliente, sino también con la comunidad y en idéntico grado a la corporacién a
que pertenece.

Desde este punto de vista la violacidn al secreto profesional va mds alld del estric-
to campo del derecho privado puesto que se compromete el orden publico, escapando-
se de la esfera de dominio del confidente.

Siendo la obligacién de guarda un bien superior porque asegura a todos de todo,
se dice que es precisamente en este aspecto en donde reside la solidez de la institucion.

Por esta razon, si el confidente decide relevar al profesional de la obligacién de
guarda del secreto no debe éste en forma apresurada acatar esta decisién y divulgar
aquello que sabia. Deberd ponderar cudl es el interés superior comprometido, y ade-
mds, considerar el dafio que pudiera hacerse a terceros comprometidos en el secreto
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entregado, porque muchas veces la confidencia no solo involucraal confidente direc-
to, sino también a muchos otros que se relacionan a lo que contiene el secreto.

Este sector doctrinario, en una posicién quizds extrema, postula que lo anterior
debe representirselo el profesional aun cuando sea requerido por la justicia, de tal
manera que nadie ni nada pueda quebrantar su hermetismo.

De acuerdo a los criterios anteriores ya no sélo existe el interés particular compro-
metido y en que el duefio absoluto del secreto es la parte confidente, pues media tam-
bién una cuestién de ética profesional que lo sobrepone.

La posicién en comento, que es la que sustenta la doctrina francesa y a la que en
Argentina sigue J.B. Pondé, conjuga el doble aspecto juridico del deber y del derecho.

Asi, dice este autor, que frente al arraigado fundamento que ampara el interés
particular, colocdndonos un «deber» de lealtad hacia el mismo, juega con no menos
ponderable gravitacion el correlativo «derecho» que asiste a los profesionales a mante-
ner incélume el problema ético que estudiamos.

En apoyo de esta tesis, cita Roque Pondal un fallo francés de 1827 cuando por via
de casacion se modificé un fallo de la Cdmara de Montpellier y se absolvié a un notario
condenado por negarse a declarar sobre hechos acontecidos en su bufete. La tesis del
tribunal de casacién fue: «El notario a quien en esa calidad han sido confiados hechos
en el secreto de su estudio, no estd obligado a declarar en justicia, aunque las partes lo
liberen de guardar el secreto.»

Se cita también otro caso en que un tribunal de Niort, en 1844 declara que: «El
abogado estd obligado siempre a guardar un secreto inviolable acerca de todo lo que
conozca por ese titulo. Esta obligacién es absoluta, es de orden publico, y por ello no
puede corresponder a nadie el derecho a liberarlo de ella. El abogado no tiene en su
declaracién més regla que su conciencia, y debe abstenerse de todas las respuestas que
ella le prohibe.»

Otro fallo de la Cdmara de Burdeos, de junio de 1926 sefala que: «El secreto
profesional constituye para los notarios, que son llamados por su ministerio a ser los
consejeros de las partes, un deber inherente a la profesion, y debe ser observado todas
las veces que les hayan sido hechas comunicaciones con motivo de un documento que
entre dentro de sus atribuciones. Especialmente un notario puede considerarse con
derecho ligado por el secreto profesional respecto a las conversaciones previas que han
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tenido lugar en su estudio, con relacion a las convenciones de una escritura de socieda-
des otorgadas ante él.»

Para Clément, citado por Carlos E. Gonzdlez, «la circunstancia de que el Estado le
acuerde una funcién publica y le asigne el depésito y custodia de instrumentos que
hacen a la ordenacién social, que le faculta para dar fe y autenticidad a cuanto aconte-
ce en su presencia, teniéndolo por indudable e inmutable en tanto no se pruebe la
falsedad, todo eso nos lleva a convenir que el secreto profesional del escribano escapa
a la polémica doctrinaria y al superarla, se hace institucién de orden publico.»

Por su parte, Sanahuja y Soler, también citado por Carlos E. Gonzélez, sefiala que
«aunque se haya pretendido que el secreto profesional de los notarios tiene una base
contractual asimilable a la de un depdsito o contrato innominado, lo cierto es que
prepondera, lo mismo que en doctrina en la jurisprudencia, la especie de atribuirle un
fundamento de orden publico, puesto que si la existencia del Notariado de lo cual
depende la seguridad de las transacciones es de interés publico de primer orden, las
reglas del secreto notarial son del mismo grado de orden publico o institucional.»

Secreto Absoluto y Secreto Relativo
Lineas arriba hemos enunciado estos conceptos.

Para Pondé, Roque Pondal y la doctrina en general es necesario distinguir en ma-
teria notarial entre secretos relativos y absolutos.

Segtin refiere Pondal, en el primer caso, se debiera agrupar a todos los actos juri-
dicos que por mandato legal deben ser inscritos en cualquier registro piblico. Pertene-
cen a esta clase las escrituras publicas, los indices, los protocolos, el repertorio, y todo
libro que se lleve en los oficios notariales y cuya consulta ptiblica sea permitida por la
ley.

Ya hemos sefialado en otra parte de este trabajo que teniendo en nuestra legisla-
cion el protocolo notarial un cardcter de abierto a todo publico para consulta o infor-
macidn, no puede hablarse acd de un secreto absoluto.

Ademés, se ha dicho que las copias o testimonios de lo que se encuentra asentado
en los protocolos y que aparte de estar obligado el notario a darlas a quien lo solicite,
debe pasar por manos de otras instancias ya sea para su registro, (Registros de Conser-
vador o Registro Civil, etc.) o toma de conocimiento, (Diario Oficial) o fiscalizacidn,
(Servicio de Impuestos Internos, Servicio Agricola y Ganadero, etc.).
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De esta forma quedan comprendidos dentro del secreto relativo aquellos actos o
contratos contenidos en los protocolos y los cuales el notario no puede negarse a reve-
lar cuando alquien solicite el testimonio respectivo.

La revelacion puede tener su origen en la ley, (1a obligacién de dar copia), o por el
requerimiento judicial, (citacién a deponer en la causa).

En cambio, pertenecen a la categoria en que hay obligacién de secreto absoluto
aquellas cosas de las que el notario tome conocimiento extraprotocolo y que no estin
asentadas en él.

Asi ocurre, por ejemplo en el caso del otorgamiento de las escrituras puiblicas, o
mads bien, respecto de los contratos que ellas contienen. En este caso si bien el acto o
contrato goza del secreto relativo al estar inserto en el protocolo, ocurre que durante la
etapa de su gestacion se han hecho al notario, asi como al abogado que interviene por
alguna de las partes, consultas o requerimientos especificos en torno al contenido,
alcance o pretension de los contratantes. Y estos temas, con cardcter como se dice
extraprotocolo, estdn amparados por el secreto absoluto.

Esto forma parte de la segunda fuente del secreto notarial, la Consulta, segin
veremos mas adelante.

De lo dicho fluye que en el caso de las escrituras publicas se presenta la dualidad
de situaciones. Se da el secreto relativo y el secreto absoluto.

Extension del secreto profesional

Prunell, citado por Carlos E. Gonzélez dice que «no estd debidamente aclarada la
extension y fijacién de lo que debe entenderse por secreto profesional en el notario.»

Para €I, el secreto profesional en este caso consiste en no publicar los méviles y
fines que fueron causa de un acto o contrato y de los que fue enterado el notario por los

otorgantes y que supo como consecuencia del ejercicio de su profesion.

Prunell excluye en forma expresa al llamado secreto de los protocolos. Para él éste
no existe.
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Las Fuentes notariales del secreto profesional
Se agrupan en las siguientes:
a.- En los Actos Juridicos

Consistiendo el secreto profesional en el deber que pesa sobre ciertas personas
cuando ellas ejercen alguna profesion, de no divulgar aquellas cuestiones de las que
han tomado conocimiento en razén precisamente de su actuacién como tal, en forma
simplista aparece como no muy aventurado sostener, ( ya al inicio tocamos esta idea),
que ello no es posible en el caso de los Notarios Pablicos en atencién precisamente a
las caracteristicas propias de la publicidad que rodea la generalidad de sus actuacio-
nes.

Quienes asi opinan estiman que no puede haber secreto respecto de lo que se dice
en una escritura publica, que por definicién y esencia es un instrumento que no sé6lo
goza de publicidad desde el momento en que se encuentra asentada en los registros
notariales, que son publicos, sino que ademds en su trayectoria posterior ha de pasar
por muchas manos que la leerdn, estudiardn y tomardn conocimiento de su contenido y
alcance. Lo propio ocurre con las inscripciones o anotaciones que deban efectuarse
mds adelante y como consecuencia precisamente de cuanto ella diga. Lo mismo con
aquellos que deben también tomar conocimiento del contenido de las escrituras en
razon de funciones de fiscalizacion tributaria, o de otro orden.

No es necesario volver sobre este punto que ya fue analizado concluyéndose que
en los actos juridicos contenidos en escritura piblica existe el secreto relativo y el
secreto absoluto.

Por regla general nuestra legislacién no ha impuesto el secreto del protocolo ni de
los actos juridicos. La excepcién que confirma la regla se presenta en el caso de los
testamentos cerrados en que ha establecido para el notario una especie de secreto rela-
tivo, no en el término a que antes nos hemos referido, sino en otro sentido.

En efecto, el articulo 431 inciso segundo del Cédigo Orgénico de Tribunales sefia-
la que respecto de este tipo de actos de dltima voluntad el notario llevard un indice que
deberd mantener reservado, «no teniendo obligacion de exhibirlo» sino en los casos
que indica.

Es curiosa esta disposicién en cuanto no le prohibe al notario informar. Lo deja a
su criterio.
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En cambio cuando en el articulo 439 inciso segundo del mismo cuerpo legal se
refiere a un Indice similar que debe llevar el Archivero Judicial de Santiago, (y que se
nutre de la informacién que los notarios de todo el pais deben remitirle cada cierto
tiempo,) sefiala a éste la prohibicién de informar: «SIN QUE ELLOS PUEDAN ser
exhibidos o se informe de ellos, ...»

No se aplic6 en este caso aquello que «donde existe la misma razén debe existir la
misma disposicién», porque ;qué diferencia hay entre una situacién y otra?

Es evidente que el legislador incurrié en un error al no sefialar normas idénticas,
ya fuera en uno u otro sentido.

L os contratos «privados»

Otro aspecto que merece analizarse es el de las llamadas «escrituras privadas», en
contraposicion a la escritura publica, y que contienen los también llamados «contratos
privados».

Debemos entender por «documento privado» todo aquel instrumento que conte-
niendo actos o contratos de cualquier indole, (menos de aquellos en que la solemnidad
es la escritura publica), no se otorga mediante este dltimo tipo de escritura.

Son de otorgamiento cotidiano en todo oficio notarial y contienen en si transaccio-
nes a veces muy simples y otras a veces bastante complejas y de montos significativos.
Asi, podemos citar los contratos de compraventa sobre vehiculos automotores y mue-
bles en general, arriendos, contratos de leasing, de algunas especies de prenda, traspa-
sos de acciones, declaraciones, cartas poder, etc.

Estos documentos, por regla general al igual que los contenidos en escritura pu-
blica sé6lo interesan a sus otorgantes y mientras no pasen a formar parte de los libros de
la notaria o de registros publicos mediante su protocolizacién o inscripcion registral
carecerdn de publicidad.

Pero, jestdn amparados por el secreto?
Nos parece no haber dudas al respecto. No se divisa la razén de por qué asignar

secreto a la escritura publica y no a otro instrumento que igualmente contiene derechos
y obligaciones.
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Ahora bien, por regla general los contratos privados no quedan guardados en el
oficio notarial. Un alto porcentaje de ellos son retirados por los interesados al momen-
to de estar autorizados por el notario.

La excepcidn la constituyen los contratos de compraventa sobre vehiculos motori-
zados, en que por una instruccién de la Excma. Corte Suprema, de alld por el afio 1973,
se debe dejar archivado una copia. La razén de ello obedecié a cuestiones de momento
y como una forma de cautelar el interés fiscal comprometido con el pago de los im-
puestos a la transferencia. No obstante que los motivos que en aquella época origina-
ron el instructivo referido han variado sustancialmente y lo que se pretendia cautelar
con aquella guarda hoy se tutela por otras vias, éste alin mantiene su vigenciay copias
de esos contratos atiborran los oficios notariales.

Si los dichos contratos o actos privados no se protocolizan, reducen a escritura
ptblica o se insertan de alguna forma en el registro que lleva y guarda el notario, este
no podrd, aunque quisiera, dar copia de ellos pues no estan en su poder.

Si, por el contrario, en alguna forma han pasado a formar parte del registro publi-
co, deben serle aplicadas las mismas normas de secreto dichas mds arriba.

Altera lo anterior lo ya sefialado respecto de los contratos sobre vehiculos motori-
zados.

No habiendo razén o motivo para privarlos del secreto profesional el notario de-
biera abstenerse de otorgar copias a personas extrafias y facilitar incluso su consulta
ya que el articulo 401 nimero 9 del COT sélo hace referencia a los instrumentos publi-
cos que ante el notario se otorguen.

La Consulta
Es la segunda fuente del secreto profesional.

Sabemos que el otorgamiento de toda escritura publica, asf como cualquier otro
documento que se suscriba en una Notaria, estd rodeado de una serie de circunstancias,
conversaciones, consultas acerca del alcance de tal o cudl cldusula, etc., que necesaria-
mente implican para el Notario entrar a conocer asuntos que no llega a contener el
instrumento, que no forman parte de él, pero que han servido de base para su configu-
racion.
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Estas confidencias asi recibidas le imponen el deber de silencio. El notario no
puede ni debe calificar la importancia ni la trascendencia de lo que le ha tocado cono-
cer. Tampoco puede distinguir entre qué cosas son mds secretas y cudles no lo son
tanto. No estd en condiciones para tomar una resolucién al respecto.

Pero el desempeifio de la funcién no sélo implica al notario intervenir en la
escrituracion de actos o contratos, sean publicos o privados. Le corresponde recibir de
parte de sus clientes consultas aparte, extraprotocolo podriamos decir, que son espora-
dicas y que se pueden relacionar con actos o contratos que pueden o no llegar a ser
otorgados tanto en su oficio como en otro cualquiera. Se le consulta, podriamos decir,
casi como un abogado en ejercicio profesional. Desde luego que aun cuando estd im-
pedido del ejercicio como abogado nada le impide poder manifestar su opinién o con-
sejo sobre temas que dicen relacién con su calidad de profesional del derecho.

En este caso el amigo, o simplemente un cliente cualquiera de su oficio, le pide un
consejo u opinién especializada y basada su consulta en la confianza que al consultado
se le tiene. Y para recibir la respuesta adecuada al problema planteado debe necesaria-
mente hacer confidencias acerca de cudl es su pretension en torno al acto contractual
que tienen en mente. Ello implica necesariamente hacer saber al notario de sus «reales
y ocultas intenciones», como sefiala un autor.

Si el particular que concurre a un oficio notarial no entendiera que el Notario,
persona en quien deposita su confianza, no esta obligado a guardar secreto profesional,
,se sentiria con la libertad suficiente para exponerle sus dudas, sus inquietudes mas
privadas al igual como ocurre con respecto a cualquier profesional de su confianza?

La consulta, por consiguiente, queda amparada por la obligacién de guarda abso-
luta del secreto confiado.

El conocimiento circunstancial

Se refiere esta tercera fuente a la posibilidad que durante el desempefio de las
actividades propias de su profesion, el profesional, en este caso el notario, tome cono-
cimiento en forma accidental de ciertos hechos que no le son confiados en forma
directa por su cliente.

El notario, en el otorgamiento de cualquier documento, sea escritura publica o

documentos privados, puede llegar a conocer situaciones de las que ha estado al mar-
gen. Caso tipico de ello seria el escuchar, en su oficio o con razén del cargo, una
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conversacion ajena sin el dnimo preconcebido para ello, o el escuchar fortuitamente,
también en su oficio o con razén del cargo, una conversacion privada en la cual los
involucrados no han tomado precauciones minimas para no ser oidos por terceros.

Creemos ilustrar esta idea con el siguiente ejemplo: al suscribir una escritura de
compraventa los otorgantes, conversando, y suponiendo no ser oidos manifiestan que
el contrato tendrd para ellos caracter de simulado por las razones que dan.

Este conocimiento accidental, ;queda también amparado por la obligacién de guar-
dar el secreto?.

Creemos que si porque si bien no fue entregada la confidencia en una consulta
directa o indirecta al notario, si lo fue en relacién a un documento, acto o contrato, a
suscribirse en su oficio.

La Consulta «a lo amigo»

Esta es una situacién tipica y de ocurrencia bastante frecuente, y en la cual el
profesional notario recibe una llamada telefénica, o una pregunta en la calle, en el
café, en alguna recepcion, etc., de parte de algin cliente o conocido circunstancial. Es
la consulta que se conoce como «a lo amigo».

Se considera por la doctrina que este tipo de consulta no escapa a la regla general
y debe ser mantenido el secreto de aquello que se confia al profesional.

Dice Pondé que «el cardcter de la consulta no estd dado por la forma en que se
presenta el cliente, sino por el contenido de la misma», y, agregarfamos, la consulta por
muy a lo amigo que se efectie, es hecha a un profesional y porque se confia en que
ante la inquietud planteada éste dara la respuesta adecuada siempre que al preguntar se
haya sido honesto en cuanto a explicar los motivos de por qué se desea saber.

En todo caso advierte este notarialista, debe tratarse de cuestiones estrictamente
conexas con la actividad profesional del notario.

Las Instrucciones al notario

Otro aspecto en el cual se encuentra una fuente del secreto profesional esté en las
llamadas «Instrucciones al notario».
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Esta es una prictica, no normada en la ley, pero que en la actualidad goza de un
amplio y cotidiano uso.

En lineas generales consisten las Instrucciones en la entrega al notario de un escri-
to mediante el cual las partes que han celebrado un contrato le hacen depositario de
valores o documentos para que él, cumpliéndose las condiciones que le sefialan, proce-
da a su vez a hacer entrega de lo depositado a quien corresponda.

Ya sea que las Instrucciones se entreguen en forma escrita, (lo usual), o bien en
forma verbal, lo que nadie puede poner en duda es que forman el caso més tipico de
manifestaciones de voluntad al notario con caracteristicas de privacidad absoluta, pues
en ellas muchas veces se explica al notario la razén de por qué se dejan, lo cual s6lo
interesa a los directamente involucrados. A nadie mas.

Por el cardcter muy privado que ellas tienen es evidente que quedan cubiertas con
la obligacién de guardar secreto.

Pensamos que en el instante que las partes optaron por dejar de lado la posibilidad
que ellas quedaran insertas como cldusulas normales en el cuerpo del acto o contrato,
cuando lo es por escritura publica, su eleccién manifiesta fue la privacidad.

Ademads, el contenido habitual de ellas que aclara o complementa lo dicho en el
contrato, ahorra muchos comentarios y recalca el caricter de intimidad que ellas tie-
nen.

Larevelacion del secreto
El requerimiento judicial

Ocurre que los Tribunales de Justicia obrando dentro de sus atribuciones en el
conocimiento y juzgamiento de asuntos sometidos a su decisién  pueden requerir de
los notarios, asi como de otros profesionales afectos a la obligacién de guardar secreto,
la entrega de la informacién que estimen conveniente a los fines que se persiguen.

En lo notarial, de acuerdo a lo ya antes manifestado, podemos encontrar que la
informacién que se requiera se relacione al protocolo, o a situaciones, hechos o cosas
de las que tuvo o puede tener conocimiento este funcionario a raiz de su intervencién
profesional y que no aparecen en el texto escrito, en la matriz.
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Respecto de lo que se encuentra asentado en el registro publico no existe inconve-
niente en entregar la informacién requerida toda vez que, como se ha dicho mas de una
vez, las cuestiones asentadas en el protocolo y en los documentos anexos a las escritu-
ras, como planos, constancias, actas y otros que pueden estar anexados via su
protocolizacién, no gozan de privacidad.

En el caso de los testamentos cerrados, en que existe facultad para informar al
respecto, el articulo 439 inciso segundo del Cédigo Orgédnico de Tribunales sefiala que
se puede entregar la informacién requerida ante el requerimiento judicial. En este caso
es la ley quien impone la obligacién de informe cuando ello sea solicitado.

En cambio, es diferente la situacién cuando la inquisitoria del juez se refiere a
aquellas cuestiones extraprotocolo, y en que el notario es requerido para declarar como
testigo acerca de los otros asuntos no contenidos en el registro ptiblico. Como por
ejemplo, segiin se ha dicho, de aquellas cuestiones de las que pudo tener conocimiento
en la fase preparatoria de la escritura, o en etapas coetdneas o posteriores a ésta.

Pondé sefiala que en este caso cabe, nuevamente, recurrir a la distincién entre
secreto absoluto y relativo.

En el primer caso, si ha habido requerimiento de guardar sigilo de parte del intere-
sado, no estaria obligado el notario a declarar.

Si, en cambio, no ha sido rogado en tal sentido, al parecer nada obsta a que pueda
entregar la informacidn que se le pida. Sin embargo debemos ser cuidadosos en este
aspecto pues ya, mds arriba se ha dicho, que el notario, depositario de una confidencia
no puede dimensionar si la revelacion afectard a terceros. No bastaria en este caso el
hecho de no haber sido requerido para guardar sigilo.

Cita J.B. Pondé la opinién de Sanahuja y Soler, cuando afirma «que la doctrina
bien distingue entre hechos secretos por su naturaleza y hechos de confidencia, rela-
cionando los primeros con el contenido de los actos notariales y los hechos conexos
con los mismos que pueden ser casuales, preparativos o explicativos y los segundos
que poseen su cardcter de secretos debido a que en esa forma le han sido confiados al
notario, extendiéndose la garantia del secreto aun con ocasién de actos extrafios a su
profesioén, pero a condicién de que se le hayan confiado en razén de su cargo.»

Cuando al notario se le pide declaracién sobre los hechos que constan en el proto-

colo, (como por ejemplo si el precio que segtin el contrato fue «pagado en el acto de la
firma» lo fue realmente en la forma dicha,) no puede el notario escudarse en el secreto
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profesional pues, como ya se ha dicho, el registro publico contiene los hechos sin
obligacidn de sigilo. El acto pasado al protocolo y en todo lo que diga de él releva al
notario de la obligacion de guarda.

Una sentencia

No es fécil encontrar jurisprudencia nacional sobre el tema. S6lo hemos encontra-
do una, de fecha de enero de 1989, (Fallos del Mes 362, pp. 956 y ss.) que aunque se
refiere al secreto profesional y por ser la Gnica no permite sacar conclusiones definiti-
vas acerca de cudl es la orientacién de los tribunales superiores.

En este fallo de la Corte Suprema, que rechazé una queja disciplinaria solicitada
en contra de un fiscal militar, se expresan algunos conceptos generales sobre el tema
que conviene tener presente.

Asi, se sefiala, que el secreto profesional es un derecho a la privacidad contenido
con rango de garantia constitucional en los nimeros 4 y 9 del articulo 19 de la Consti-
tucién Politica del Estado.

Agrega que los articulos 231 y 247 del Cédigo Penal para reafirmar la existencia
e importancia del deber que afecta a los profesionales ha elevado la violacién del se-
creto profesional a la categoria de delito sanciondndolo con penas mds graves que las
que la ley considera de aplicar a los testigos renuentes a prestar declaraciones.

Sin embargo, enfrentados el secreto profesional y la investigacion judicial, dice el
fallo aludido «que obviamente predominan los intereses de aquella, y tan es asi, que la
ley necesitd disponer expresamente que los profesionales, los eclesidsticos y procura-
dores no estdn obligados a declarar sobre hechos que se les haya comunicado confi-
dencialmente con ocasién de su estado, o en el ejercicio de su profesién u oficio. De no
mediar los articulos 360 del Cédigo de Procedimiento Civil y 201 del de Procedimien-
to Penal, habria sido evidente su deber de declarar ante los requerimientos del juez de
la causa aun sobre las confidencias recibidas.» (Considerando 13)

Sobre este punto, concurriendo al fallo, un voto aparte del Ministro Sr. Erbetta
seflala que «la ley sanciona al que teniendo titulo profesional revele los secretos que
por razén de su profesion se le hubiere confiado (articulo 247 inciso segundo del Cédi-
go Penal). El fundamento de la incriminacién debe encontrarse en razones de orden
publico y social, que pueden entrar en colisién con otros intereses igualmente protegibles,
y considerados por el legislador, que obligan a revelar el secreto profesional sin incurrirse
por ello en sanciones penales; tal es el caso del articulo 138 Cédigo de Procedimiento
Civil», entre otros que cita.
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Sefiala ademds este voto que «... pero por sobre todo se presentan casos de coli-
sién respecto de las facultades investigadoras de los jueces en lo criminal que tienen el
deber de establecer la existencia del delito, la participacién de los inculpados y las
circunstancias que afectan o benefician a los reos, que debe investigarse con igual celo
por los medios de prueba que establece la ley».

Agrega este voto que «en este caso de colisién de intereses: justicia investigadora
- secreto profesional- obviamente predominan en general los intereses de la justicia y
las facultades de los jueces, y tan asi es, que la ley necesit6 disponer expresamente que
dichos profesionales, los eclesidsticos (que no estdn incluidos en el articulo 247 inciso
segundo) y procuradores, no estdn obligados a declarar sobre hechos que se les hayan
comunicado confidencialmente, con ocasién de su estado o en el ejercicio de su profe-
sién u oficio. De no mediar estas disposiciones habria sido evidente su deber de decla-
rar ante los requerimientos del juez de la causa».

En otro considerando, 5°, del voto concurrente al fallo, esta vez del Ministro Sr.
Correa y del Auditor de Ejército, Sr. Romero, se sefiala: «que el Cédigo de Procedi-
miento Penal no ha hecho extensivo a los instrumentos el secreto profesional ni podria
hacerlo en virtud de su propio contenido y presupuesto, porque en el secreto profesio-
nal existe algo reservado y oculto que se confia a determinadas personas y estas lo
manifiestan y descubren.

Y no puede ser de otro modo porque el interés social estd por sobre el interés
privado, lo que se pondria de manifiesto si se coartaran las facultades de los jueces para
investigar, salvo por cierto, el secreto profesional legalmente entendido».

Todo lo anterior refuerza lo sefialado en el acapite Tercero del voto de los Sres.
Correa y Romero en el sentido que «con razén ha dicho Sebastidn Soler, que el tema
sobre la violacién del secreto profesional ha sido objeto de interpretaciones vagas y
contradictorias y que «para mayor confusion se suelen superponer cuestiones estricta-
mente juridicas con cuestiones de cardcter moral que rebasan con mucho el tema es-
trictamente juridico ya que en este terreno los tinicos problemas que corresponde resolver
son los siguientes: ;cudndo existe violacion punible del secreto y cudndo existe deber
de denunciar y atestiguar?».

La Peticion de parte
La solicitud que en el sentido de guardar secreto puedan hacer las partes al notario

excluye de todos modos cuanto se refiere a la escritura publica como tal, segin se ha
dicho.
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El notario estd obligado a exhibir el protocolo a quien lo solicite, (articulo 401
nimero 9 del COT) igualmente a dar las copias que se soliciten (articulo 422).

Pero puede surgir una interrogante al tenor de lo dispuesto en el articulo 399 del
mismo cuero legal en cuanto sefiala que se deben dar a las partes interesadas los testi-
monios que pidieren.

Pareciera que al emplearse el término «interesadas» se estd limitando la cantidad
de personas que pudieran requerir de la entrega de copias, las cuales serian tinicamente
las partes de la relacién contractual.

A nuestro entender y siguiendo el espiritu general de nuestra legislacién nota-
rial y registral en el sentido de preferir la publicidad por sobre la privacidad, el térmi-
no hay que tomarlo en sentido amplio y referido a que posee el «interés» requerido
por la ley quien desee tener una copia del instrumento, sin importar si ha sido parte
contractual o no.

La naturaleza propia de la escritura publica y la publicidad que ella tiene a veces
en varios 4mbitos, como se ha sefialado reiteradamente, amplia el universo «intere-
sado».

Por lo demds, quien puede allegarse a un oficio notarial y consultar un registro
leyéndolo detenidamente, e incluso tomando notas personales sobre el contenido, ¢ por
qué no podria llevar una copia auténtica?, ;y no lo posibilita el articulo 422 parte final
del mismo cuerpo legal?

También, en ninguna otra parte el articulado del Cédigo Orgénico de Tribunales
referido al tema insiste nuevamente en la expresion sefialada, sino que trata el tema en
forma general, sin entrar en exclusiones.

Dentro de esta misma idea parece estar el articulo 438 inciso segundo cuando se
refiere a que habiéndose producido la necesidad de la reposicién de protocolos o docu-
mentos perdidos se podrd obligar a las «personas que tengan copias autorizadas» a
presentarlas al tribunal».

Muy valiosa en este sentido es la opinién de don Fernando Fueyo cuando sefiala
que: «el sistema chileno es de consulta publica, sin limitaciones, y, ademds, pueden
obtenerse copias autorizadas de los instrumentos del registro, también sin restriccién
en cuanto a la persona que lo solicite o en cuanto al nimero de ejemplares. A fuerza de
dar libre acceso al registro, y de dar irrestrictamente copias autorizadas de las unidades
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instrumentales, el sistema chileno podria llegar a estimarse atentatorio de la privacidad
o0 reserva que exigen ciertos negocios juridicos, o que, al menos, los interesados no
desean divulgar.»

Por otra parte, si en esta materia el legislador hubiera querido restringir la dacién
de copias privilegiando la privacidad, como se ha hecho en otras legislaciones en que
s6lo pueden tener acceso a copias y a los registros los propios interesados, lo habria
sefialado en forma explicita.

La misma posibilidad de dar copias libremente rige respecto de los documentos
anexados a la escritura, como planos o documentos protocolizados.

Y por dltimo, un argumento de uso cotidiano. Cuando se efectia el llamado «estu-
dio de los titulos de dominio» sobre un inmueble es de practica habitual y por varias
razones, solicitar copias tanto de escrituras como de inscripciones habidas dentro de
cierto lapso de tiempo. Nunca nadie ha discutido acerca de ello. Es mas, el obtener
dichas copias y presentarlas a quien se debe es condicion sine qua non del curso del
tramite.

L os antecedentes que sirven de base a la escritura

Dice al respecto Pondé: «los papeles, antecedentes, anotaciones, minutas, todo
cuanto bajo forma escrita ha servido de substancia para la elaboracién del acto juridico
y su archivo en la notarfa, queda asimilado y comprendido dentro de los aportes de
andlisis precisos para la mejor evacuacién de la consulta y, por ende, se entenderan
como integrantes de la misma; siguen, pues, su lineamiento y le son aplicables iguales
principios, con lo que la inviolabilidad del secreto las afecta y los involucra».

Acerca dela propiedad de los papeles y antecedentes base dela escritura

Una cuestién relacionado al tema y que no deja de ser fuente de discusiones entre
los analistas y que plantea Pondé, es la de determinar a quién pertenecen aquellos
papeles y antecedentes que han servido de base para la escrituracién, porque las pala-

bras, lo conversado, eso se 1o ha llevado el viento.

No nos referimos al tema de la propiedad de los registros que custodia el notario,
los que no son de dominio ni del notario ni de la notarfa, sino que del Estado.

Un documento del tipo de la referencia es lo que se conoce como «minuta». Esta
es un escrito que presentan las partes al notario y redactado ya sea por ellas o por
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abogado y que sirve de base para el otorgamiento de la escritura publica. A ellas se
refieren los articulos 401 nimero 1 y 413 del Cédigo Organico de Tribunales.

Mientras ellas como tales no formen parte material del protocolo a nuestro juicio
no gozan de publicidad y pasan a formar parte de la esfera privada.

Cuando ya estdn transformadas en escritura publica a nuestro juicio cabria hacer
una distincién. Si ellas son fieles e idénticas a la escritura, carecen de privacidad. Pero,
si por el contrario, no son exactas y contienen diferencias con la escritura, entran en la
categoria de afectas al secreto, al menos en ese aspecto.

La minuta, estando incorporada al protocolo pasa a ser de dominio también del
Estado.

En cambio, los demds antecedentes, como por ejemplo las cartas, minutas o ins-
trucciones que se entregan al notario ;son de dominio de la parte que lo hizo llegar, del
notario, del Estado?

La importancia de la determinacién de este punto tiene trascendencia para saber
quién puede reclamarlos.

Si se concluye que el propietario es el particular o el Estado, cualquiera de ellos,
en cualquier tiempo y circunstancia podria reclamar su posesién y custodia, pudiendo
ocurrir como su consecuencia que de esta forma se violara en algin instante el secreto.
Se pasaria a llevar aquel principio de orden publico superior al que ya nos hemos
referido y que protege la intimidad.

Cabe entonces la posibilidad de considerar que el propietario de ellos es el notario.

Quienes asi opinan se basan en la propiedad intelectual del ministro de fe sobre
las opiniones que emitié oportunamente para la buena y correcta redaccion de las ins-
trucciones o encargos que se le hacen.

Pero ello trae también algunos inconvenientes, por lo que es necesario distinguir
si son de propiedad del notario en cuanto persona, o como funcionario ptiblico a cargo
de un oficio creado, organizado y mantenido por el Estado.

Si son de dominio del notario en cuanto persona ello significa que al fallecimiento

de éste esa documentacion debiera formar parte del inventario de sus haberes y como
tal ser parte de la herencia pasando de esta forma a ser de propiedad de la comunidad

Tus eT PrAXIS



hereditaria. El problema que ello acarrea es que a la tal sucesion, ajena en absoluto a la
funcién del causante y desconocedora de las responsabilidades de éste, asumiria el
dominio sin tener interés ni preocupacion alguna por el contenido y destino de ellos.

Como el principio superior antes aludido obliga a solucionar el punto, es necesa-
rio concluir como lo hace la mayoria de la doctrina, que no es la persona del notario el
propietario, sino la notarfa, o el oficio notarial, quedando de esta forma obligados al
mismo secreto quienes le sucedan o reemplacen en forma definitiva en el cargo ya sea
como titulares o interinos.

Situacion de las contraescrituras

Se entiende por contraescrituras a aquellos contratos otorgados entre las mis-
mas partes de un contrato principal con el fin de aclarar, rectificar o complementar
aquel.

Se aplicaran al respecto las mismas normas segin sea la forma en que se otorga la
contraescritura, sin importar la calidad del contrato al que accede.

L egislacion. En nuestro pais

Fundamentalmente el derecho a la privacidad se encuentra contenido como ga-
rantia constitucional en el articulo 19 nimero 4 de la Constitucidn Politica del Estado.

Para el profesor Alfredo Etcheberry en su Derecho Penal, sobre el secreto profe-
sional se ocupa en nuestro ordenamiento juridico el articulo 247 inciso 2 del Cédigo
Penal, que sefiala: «Las mismas penas se aplicardn a los que, ejerciendo alguna de las
profesiones que requieren titulo, revelen los secretos que por razén de ella se les hubiere
confiado.»

En su obra sefala que en este tipo de delito, en que el sujeto activo es el profesio-
nal con titulo, queda excluido el abogado porque respecto de ellos la violacién de
secretos constituye prevaricacién, accién que se encuentra sancionada en el articulo
231 del mismo Cdédigo.

El articulo citado sanciona al abogado o procurador que con abuso malicioso de
su oficio, perjudicare a su cliente o descubriere sus secretos.

Sefiala Etcheberry que como la conducta en que incurre el abogado o procurador
requiere del perjuicio al cliente, cuando éste no se da «la revelacion de secretos hecha
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por el abogado sin que resulte dicho perjuicio podria ser sancionada dentro del articulo
247 del mismo Cdédigo, que es de peligro abstracto y formal.»

Para nosotros el notario queda comprendido en el articulo 247 inciso primero
porque si bien es un profesional abogado, para estos efectos importa mds la calidad de
funcionario que conoce de secretos de particulares en razén del cargo que desempeiia
y no de su calidad de abogado. El secreto se le ha confiado por su calidad de notario,
independiente de su calidad de abogado. En la misma calidad se le han entregado
papeles y antecedentes.

Pareciera que el tenor de esta disposicidn en cuanto sefiala «... que por razén de
ella se les hubiere confiado» no es del todo feliz pues da a entender que quedarian
cubiertos por la obligacién de guardar secreto sé6lo las confidencias. Lo cual evidente-
mente aparece como peligroso segutn las explicaciones que anteriormente hemos dado
respecto del desempeio funcionario del notario.

El mismo profesor Etcheberry, como vemos a continuacién, amplia el uso de las
expresiones sefialadas.

Condiciones para que opere la obligacion de guardar secreto

Etcheberry dice que es preciso que el secreto haya sido previamente confiado al
profesional, quedando incluidos dentro de esto lo que el cliente ha comunicado, como
también aquellas cosas de las que el profesional se haya enterado por si mismo «mer-
ced a la confianza depositada en él por un cliente».

Para el penalista nacional, si el profesional estaba enterado de los hechos con
anterioridad y por otras vias, no existe la obligacién de guardar el secreto, pero tnica-
mente respecto de aquellos hechos, en ningtin caso de los que se le confien posterior-
mente.

Respecto de en qué casos cesa la obligacion de guardar el secreto, este autor es de
opinién que ello debe ocurrir cuando se cuenta con el consentimiento expreso, ticito o

fundadamente presunto del titular o del que lo confié.

Cesa también la obligacién de guardar secreto, dice Etcheberry cuando es la ley
quien asf lo ordena.

Para el primer caso es obvio que Alfredo Etcheberry se inclina por la posicién
doctrinaria sefialada m4s arriba, en que el vinculo empieza y termina con quien hizo la
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confidencia. A nadie mds que a él, opina este sector doctrinario, puede interesar que el
secreto no sea divulgado ya que no existe otro interés comprometido.

Cuando este autor analiza las condiciones que pueden darse cuando es la ley quien
exime de la obligacién de guardar el secreto, sefiala que a este respecto existen dos
sistemas, el de secreto absoluto, y el de secreto relativo, en que la obligacién cesa
atendiendo a consideracion de orden publico o privado superior.

Es indudable que estas apreciaciones son hechas en forma general pues respecto
de la funcidn notarial los conceptos de secreto relativo y absoluto tienen significacio-
nes diferentes segin ya hemos indicado.

Termina su andlisis sobre el tema sefalando que al no existir, a su juicio, una
excepcion explicita o implicita de la ley en materia de eximicién de la guarda de secre-
to, (salvo la del art. 48 del Cédigo Sanitario en cuanto obliga a los médicos a declarar
a la autoridad las enfermedades transmisibles y que sefiala el reglamento), «rigen res-
pecto de esta figura los principios de justificacién encuadrados en la legitima defensa

N
Sancion que afecta al notario

La obligacién de guarda de secreto no estd explicita en el Codigo Organico de
Tribunales respecto del notario, y salvo la excepcién de los testamentos cerrados, en
que tampoco hay una prohibicién absoluta de informar, al menos en el caso del notario,
no asi en el del archivero judicial, en el resto del articulado parece ignorar el tema.

Somos de la opinidn, con todo, que al notario que incurre en violacién de la obli-
gacién de guardar secreto se debe aplicar la norma del articulo 247 inciso segundo del
Cédigo Penal.

Responsabilidad

Para Marcos Guimera Peraza, citado por Carlos E. Gonzélez, la violacién del
secreto profesional «da lugar a una responsabilidad juridica, adem4s de la moral, tanto
en la esfera civil como en el campo penal.»

Limitaciones a la obligacién de guarda

En primer lugar serd la propia ley quien imponga el cese de la obligacién de
guarda.
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En segundo lugar, la obligacién de sigilo no puede tampoco ser absoluta y debe
cesar si es posible evitar la comisién de un acto delictual, o un mal mds grande de
aquel que se quiere evitar al no revelar el secreto. O también si estd en juego el interés
nacional.

¢Alcanza la obligacion del Secreto Profesional al estudio, despacho, oficio o
consulta del profesional?

Pareciera que asi debe ser. En el oficio del profesional en general, - y el notario no
es tampoco extrafio a esta circunstancia,- ya sea la consulta o el otorgamiento de algin
acto o contrato hace necesario entregar otros documentos o antecedentes indispensa-
bles para la solucién de la cuestion respectiva, los cuales habrdn de quedar guardados
ya sea en forma momentdnea o permanente. En esos antecedentes se contienen aspec-
tos que con seguridad no interesan a nadie mis que su propietario.

Al menos asi lo debe entender el notario, pues €l no es quién para decidir por otro.

Si en la notaria quedan guardados aquellos documentos respecto de los cuales el
notario estd obligado a no revelar, es de toda 16gica suponer que el oficio notarial es
inviolable por terceros respecto de dicha documentacién.

Esta es una forma de hacer mds practica la aplicacién de la garantia de secreto.

De lo dicho fluye que es el desempefio o el ejercicio de una profesion la que hace
nacer la obligacién de cuidar el secreto conocido.

Situacion de los empleados del notario

Si bien en un comienzo se podia concebir un oficio notarial con escaso o ningin
personal aparte del propio notario, hoy en dia ello no es posible. La, cada dia, mayor
trascendencia que estd asumiendo el trafico comercial entre particulares ha hecho que
los oficios notariales no sélo se hayan ido adecuando tecnoldgicamente a las exigen-
cias de la época actual, sino que ademds cuenten con un personal especializado y en
nimero suficiente para «el pronto y expedito ejercicio» de las funciones de la oficina,
como sefiala el articulo 504 del Cédigo Orgénico de Tribunales.

Dice Gonzélez Palomino, citado por Pondé: «En las notarias de mejores coyuntu-
ras u oportunidades de trabajo, no puede el notario por si solo atender a todos los
menesteres de su funcién, si no han de serlo con demora y retraso. No es posible a la
vez recibir al ptiblico, escuchar sus problemas, averiguar su verdadera voluntad, inves-
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tigar la efectiva finalidad econémica que se proponen, formar y afirmar su voluntad,
estudiar los titulos y antecedentes, proponer una o varias férmulas de solucién, exten-
der materialmente el documento, hacer su copia, tener al corriente los indices, ... he
aqui porqué los auxiliares del notario o empleados de notaria son un elemento normal-
mente indispensable y siempre conveniente para el buen desempefio de la funcién y
para el trabajo normal del notario».

Este personal no estd ajeno a todo aquello que rodea el otorgamiento de actos y
contratos, y como tal, aun cuando las conversaciones o consultas mds importantes,
aquellas que revelan secretos del confidente, son fundamentalmente hechas al profe-
sional notario, ello no excluye en absoluto que algo también se converse o consulte al
dependiente y por esta via es posible que tome conocimiento de algunas cosas que
aunque pequefias y al parecer a veces irrelevantes para quien no estd al tanto del con-
texto en que ellas se desenvuelven, lleguen a constituir parte del secreto mayor confia-
do al Notario.

En este punto y por razones obvias cabe hacerse la pregunta de si también quedan
afectos a la obligacién de guarda del secreto profesional que se impone al notario sus
dependientes.

A primera vista aparece como algo desproporcionado extender la obligacién de
guarda a los funcionarios del Notario. Al menos en la forma como lo es respecto de
aquel, y sobre todo teniendo en cuenta la norma arriba citada del Cédigo Penal en
cuanto impone el secreto profesional a quienes ostenta un «titulo profesional».

Basdndonos en ello habria que concluir que ninguna responsabilidad afecta a los
dependientes del notario.

Sin embargo, como se ha dicho, también es preciso tener en cuenta que en la
realidad no s6lo el notario recibe consultas y confidencias sino que también el depen-
diente del oficio notarial. Este porque es quien primeramente atiende al cliente y recibe
sus comentarios sobre la contratacién que se espera otorgar. Y los dichos comentarios
y opiniones le son hechos por su calidad de funcionario de la notarfa y por la circuns-
tancia de laborar en una oficina que le merece confianza.

Los empleados notariales son funcionarios que ostentan una categoria especial en
que la confianza depositada en ellos por el notario es plena, lo cual los obliga a obser-
var una conducta especial que sea armoénica con la que debe guardar el Notario. Por
ello, y si bien la violacidn del secreto no les afecta en las responsabilidades que a aquel
corresponden, deben considerar que si afectard al prestigio del Notario y del propio
oficio.
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Se puede hablar entonces respecto del funcionario, que éste tiene un deber de
guardar el secreto como una consecuencia, en primer término, de la lealtad que debe
hacia su superior, y luego como una consecuencia de la importancia de la funcién que
el propio empleado desempeiia. Todo ello sin considerar que ademds el funcionario
tiene un deber de lealtad al propio cliente que confié en él.

De ser aplicadas las normas que tutelan la guarda del secreto, tratdndose de los
empleados del notario, J.B. Pondé dice que nuevamente cabe hacer la distincién entre
secreto absoluto y secreto relativo.

En general, en torno a este aspecto pensamos que cuando el cliente estima que sus
dichos, sus consultas, sus pareceres, sus intenciones son importantes y deben ser man-
tenidas en sigilo debe acercarse y plantearlas s6lo al notario. Si lo hace al funcionario,
por mucha confianza que deposite en él, debe necesariamente entender que no es esta
la persona adecuada a ello y ademads entender que corre el riesgo de que su confiden-
cia sea revelada.

No debiera pues el empleado recibir ni ser objeto de confidencias, al menos de
aquellas que requieren guarda de secreto. El mismo empleado, advertido de esto por su
empleador debiera hacer presente al confidente de su limitacién en este sentido.

Ahora, si en el transcurso de una negociacién el empleado toma conocimiento de
ciertos hechos o circunstancias respecto de las cuales se le solicita su guarda, es evi-
dente que debe corresponder a la confianza depositada en él.

Por otra parte, como se ha dicho, pesa sobre los funcionarios la obligacién de
fidelidad y lealtad con sus empleadores, derivando de ello que cuanto estd prohibido
revelar al notario debiera estarlo respecto de sus empleados.

Si el empleado viola la obligacién de secreto la responsabilidad ;debiera pesar
sobre el ministro de fe como responsable del oficio?

Ya hemos dicho que legalmente no pesa sobre el funcionario obligacién de guarda
de secreto.

No podriamos en consecuencia trasladar al superior una responsabilidad por un
hecho al cual no esta afecto el dependiente.

Por ello aparece como necesario que el notario instruya a su personal al respecto

haciéndole ver la importancia y trascendencia que tiene el guardar celosa privacidad
de los asuntos de que conozca en razén del desempefio de sus funciones.
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Por otra parte, cuando respecto del notario cesa la obligacién de guardar sigilo,
cesa igualmente respecto de sus empleados.

La obligacion pesa también sobrelos I nterinos, Suplentes

No hay duda alguna que en ambas situaciones la obligacién de guardar el secreto
es idéntica, pues aun cuando la causa del nombramiento de cada uno para desempefar
el cargo es diferente, ellas tienen en comiin el ejercicio de la funcién notarial.

L os testigos instrumentales

Se estima que este tipo de comparecientes a una escritura atentan contra el secreto
de las contrataciones, en cuanto ellos pudieran tomar noticia de antecedentes que las
partes involucradas desean mantener en sigilo.

Incluso, quienes sefialan esta circunstancia opinan que el testamento, al menos el
abierto, y quizés uno de los actos més privados, viola aquel principio de resguardo de
las intimidades de la parte. En este tipo de acto juridico el testigo estd presente, oye y
estd atento a la lectura que se da del cuerpo del instrumento y ademads a las consultas
que las mds de las veces hace el testador al notario sobre el sentido y alcance de tal o
cual cldusula dispositoria.

En nuestra legislacion si el testador desea mantener la privacidad de sus declara-
ciones y disposiciones puede optar por la via de otorgarlo bajo la forma de «cerrado»,
que le asegura privacidad absoluta en el contenido ya que el acto del otorgamiento si
bien concurren testigos éstos no tienen forma de imponerse del contenido del docu-
mento.

En general los testigos, cuando no ostentan la calidad de empleados del notario no
se encuentran afectos a la obligacién de guarda.

En situacidn parecida se encuentra aquel que firma «a ruego» del que no sabe o
no puede hacerlo, cuando se trata de una tercera persona, segin el articulo 408 del
COT.

El cese dela obligacion de guardar secreto

Por lo general la doctrina acepta que la obligacién de guardar secreto cesa en
alguna de las siguientes situaciones:
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1.- Evitar el encubrir un delito
2.- Cuando estd en juego del interés de la Nacién

3.- Para evitar un mal més grande de aquel que se produciria con tratar de evitar
su denunciacién

El profesor Alfredo Etcheberry, segiin vimos m4s atriba, sefiala en este sentido los
principios de justificacién encuadrados en la legitima defensa.

Lalegidacién chilena

Aparte de las normas del Cédigo Penal que hemos ya sefialado, y como se dijo al
inicio, nuestro ordenamiento legal no contiene, respecto del notario, norma alguna
que, en primer término estatuya en forma clara la obligacion de secreto. Excepcién a
ello lo son las disposiciones antes aludidas y que se refieren a la informacién a terceros
respecto de testamentos cerrados.

Sin perjuicio de ello, y considerando que efectivamente le asiste tal obligacion
cuya causa se encuentra en la ley penal, somos de opinidn que la responsabilidad espe-
cifica del ministro de fe se hace efectiva en la norma del articulo 440 del Cédigo
Orgéanico de Tribunales, en cuanto sanciona disciplinariamente la falta de sus obliga-
ciones, entre las que se encuentra la guarda de secreto.

Situacion legidativa en otros paises

El Decreto Ley 26002 establece en la Republica del Peru la Ley del Notariado. En
su articulo 16 letra e) sefiala que el «Notario estd obligado a: Guardar el secreto profe-
sional».

Por su parte, el articulo 4 del Cédigo de Etica del Notariado Peruano sefiala que:
«El Secreto Profesional constituye un deber y un derecho del Notario. Es deber en
relacién con las personas que solicitan sus servicios profesionales, que subsisten aun-
que no se haya prestado el servicio o haya concluido tal prestacién. Respecto a las
autoridades, es derecho que invocard ante la orden o peticién de hacer declaraciones
de cualquier naturaleza que afecten el secreto».

En Bolivia, la Ley del Notariado de fecha 5 de marzo de 1858, en su articulo 34

prohibe a los notarios «sin mandato judicial dar testimonios de las escrituras, ni cono-
cimiento de ellas, si no es a las partes interesadas, o que tengan derecho ...»
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El inciso final del articulo 36 sanciona la contravencién a esta prohibicién con
destitucion.

En Argentina, la ley 1893, en el articulo 202 establece que «los registros deben
conservarse en reserva, sin que sea permitido consentir que persona alguna se imponga
de ellos, pero los interesados en una o més escrituras, sus representantes o sucesores,
podran imponerse de su contenido en presencia del escribano».

El Tribunal competente puede autorizar la inspeccién de una o mds escrituras a
objeto de cotejos, reconocimientos caligraficos, confrontacién de firmas u otros andlo-
gos.

El articulo 203 por su parte establece que la disposicidn anterior no serd aplicable
a los testamentos y escrituras de reconocimiento de hijos naturales, que mientras vivan
los otorgantes, sdlo a ellos podrdn ser ensefiados».

En Uruguay, el decreto ley de 31 de diciembre de 1978, en su articulo 71 sefiala
que «cada uno de esos registros podrd ser examinado para tomar los conocimientos
necesarios, por cualquier persona que, a juicio del encargado, tenga interés legitimo en
su examen ...».

En México, la Ley del Notariado, en su articulo 31 dispone que: «los notarios, en
el ejercicio de su profesién, deben guardar reserva sobre lo pasado ante ellos y estan
sujetos a las disposiciones del Cédigo Penal sobre secreto profesional, salvo los infor-
mes obligatorios que deben rendir con sujecidn a las leyes respectivas y de los actos
que deban inscribirse en el Registro Piblico de la Propiedad ...».

La norma del Cédigo Penal estd contenida en los articulos 210 y 211 de dicho
cuerpo y sefialan: «se impondran treinta a doscientas jornadas de trabajo en favor de la
comunidad, al que sin justa causa, con perjuicio de alguien y sin consentimiento del
que pueda resultar perjudicado, revele algiin decreto o comunicacién reservada que
conoce o ha recibido con motivo de su empleo, cargo o puesto».

El articulo 211 sanciona con pena de uno a cinco afios, de multa y suspensién de la
profesion, en su caso, «cuando la revelacién punible sea hecha por persona que preste
servicios profesionales o técnicos o por funcionario o empleado publico, o cuando el
secreto revelado o publicado sea de caricter industrial»

Se establecen en la Ley del Notariado, articulo 31, dos excluyentes de responsa-
bilidad: que los informes los deba dar el notario en forma obligatoria porque asi lo
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establezcan las leyes y respecto de los actos que deban inscribirse en el registro Puabli-
co de la propiedad, de los cuales podrdn enterarse las personas que no hubiesen inter-
venido en ellos siempre que tengan interés legitimo.

(Qué sucede cuando se revela el contenido de una escritura o un acta notarial
inscribible, antes de su inscripciéon? La Ley del Notariado mexicano prevé que sélo
puede revelarse el contenido del instrumento cuando a juicio del notario el requirente
tenga interés legitimo. Fuera de este supuesto, dice Bernardo Pérez Ferndndez, «con-
sidero que no se debe dar a conocer el contenido de un instrumento, ya que el acto o
hecho que contiene tnicamente le pertenece a las partes.»

El V Congreso Internacional del Notariado L atino

Este Congreso, realizado en Roma en 1958, aprob6 una resolucién en la cual,
considerando las ponencias presentadas sobre el tema resolvio:

1.- El secreto profesional se impone al notariado como principio fundamental de
naturaleza ético juridica, en el interés del piblico y como garantia de la vida
social.

2.- Formula votos porque, sin perjuicio del respeto a las normas vigentes en la
legislacién de los diferentes paises, la ley no establezca nuevas limitaciones al

secreto profesional.

3.- Corresponde tnicamente al notario juzgar seglin se propia conciencia, la apre-
ciacién de una causa justa que permita revelar el secreto profesional.

4.- Los colaboradores del notario estdn obligados a guardar el mismo secreto.

CONCLUSION

Segin se ha visto, el secreto constituye un importante auxilio para el eficiente
ejercicio de cualquier actividad profesional.

Es necesario como una forma de permitir entre confidente y receptor la sinceridad

indispensable para encontrar la respuesta adecuada a la consulta o la duda que se plan-
tea.
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El ejercicio de la funcién notarial, aunque aparezca como al margen del secreto,
no es en ninglin modo ajeno a él. Por el contrario, multiples razones aconsejan la
privacidad.

Como dice un autor, la obligacién de guarda del Secreto Profesional, para el No-
tario, asume la misma importancia que en el Abogado de pleitos o el consejero.

El fundamento de esta institucion reside en aspectos superiores que interesan a la
comunidad como una forma de resguardar la privacidad y asegurar al confidente la
invulnerabilidad de sus revelaciones.
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