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PRESENTACION

Tanto el Derecho Notarial como el Derecho Registral no
se caracterizan en Chile por constituir disciplinas en donde
abunden obras juridicas. Particularmente, a diferencia de
lo que ocurre en el Derecho comparado, las publicaciones
periddicas dedicadas a estas materias escasean ) los esfuerzos
por dar vida a revistas que comprendan las referidas ramas
Juridicas tienden a no perdurar.

En este contexto, las reformas legislativas posteriores a la
codificacion civil y procesal decimononica que afectaron la
actividad notarial y registral, constituyeron siempre un buen
aliciente para que profesores y profesionales vinculados a
ella desarrollasen alguna literatura juridica a su respecto,
especialmente comentando los alcances de las modificaciones
y de las nuevas disposiciones. Lo mismo ba ocurrido con los
proyectos que ban intentado introducir cambios en el sistema
notarial y registral presentados a tramitacion, ya sea por el
Ejecutivo o por parlamentarios, aunque no lograsen alcanzar
su aprobacion.

Pues bien, la inusitada preocupacion de los tiltimos gobier-
nos nacionales, incluyendo el actual, por provocar reformas
importantes en el dmbito de los notarios y conservadores,
bha generado una vez mds la reaccion de universidades,
docentes y profesionales afines, lo que se ha traducido en la
organizacion de diversas actividades académicas dirigidas
JSundamentalmente al andlisis de los nuevos proyectos que han
iniciado su tramitacion legislativa en el Congreso Nacional.
Algunas de ellas fueron promovidas con especial interés por la
Asociacion de Notarios, Conservadores y Archiveros Judiciales
de Chile.

La importancia que tiene para la sociedad la actividad
notarial y registral, y por lo mismo, la eventual modificacion a
su estatuto legal, exige que la academia contribuya documen-
tadamente al desarrollo doctrinario de las temdticas abordadas
en los proyectos ya impulsados o que impulsard el Ejecutivo.
Ioualmente, al de las materias consideradas relevantes pero
que atin no han encontrado cabida en las iniciativas legales,
pero que debieran tomarse en cuenta en el futuro.
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La Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes
asume la referida exigencia, dedicando el presente niimero
de sus “Cuadernos de Extension Juridica” a algunas de dichas
temdticas y materias. Asi, en particular, se reunieron en esta
obra las ponencias profundizadas y actualizadas realizadas
por el Conservador de Bienes Raices de Rancagua, Mauricio
Astudillo Pizarro, asi como por los profesores de Derecho
Civil Mauricio Tapia Rodriguez y el suscrito, en el congreso
internacional “Hacia una nueva institucionalidad nota-
rial y registral”, organizado por la Asociacion de Notarios,
Conservadores y Archiveros Judiciales de Chile, junto con la
Fundacion Fernando Fueyo y la Universidad Diego Portales,
el que tuvo lugar en la Facultad de Derecho de esta iiltima los
dias 24 y 25 de noviembre de 2016. A ellas se ha sumado el
trabajo del profesor de Derecho Civil Marco Antonio Septilveda
Larroucau, basado en la exposicion que realizara en el semi-
nario de Derecho Registral intitulado “Desafios de un sistema
registral modernos en los mercados inmobiliario e bipotecario
actuales. Topicos que debiera abordar la esperada reforma al
sistema chileno”, también organizado por la citada Asociacion,
Junto con la Universidad Central de Chile, llevado a cabo en
el ex Congreso Nacional el 26 de agosto de 2016.

Esta publicacion permitird resguardar la debida memo-
ria de las ponencias antes individualizadas, colocandolas a
disposicion de toda la comunidad académica. A ellas se han
unido, enriqueciendo la obra, las inéditas contribuciones de
la profesora Maite Aguirrezabal Griinstein ) de los profesores
Ignacio Vidal Dominguez y Santiago Zdrate Gonzdlez.

En cuanto al contenido de la obra que les presento, los
articulos que la conforman han sido reunidos en dos partes,
de acuerdo con la naturaleza de las materias que tratan.

La primera parte, dedicada al Derecho Notarial, es inicia-
da con un trabajo del suscrito, en el que se da una mirada
general a la institucionalidad actual y futura de los notarios.
En particular, se describen los procesos de despersonalizacion
Y privatizacion que han tenido lugar respecto de la funcion
notarial, lo que ha llevado a que esta mds bien se organice
como una empresa. Ello resulta importante para la configu-
racion de la institucionalidad que se quisiera dar en el futuro
a las notarias. Entre otras alternativas se propone estudiar la
posibilidad de admitir o imponer que sean organizadas como
personas juridicas. Dicha configuracion, y esta alternativa,
incide en temas esenciales como son la falta de notarios, la
continuidad en las actuaciones o la responsabilidad de los
nolarios.



PRESENTACION

Precisamente, y a continuacion, la profesora Aguirrezabal
se hace cargo de analizar criticamente tanto el actual siste-
ma de responsabilidad disciplinaria y penal de los notarios
que contempla el ordenamiento juridico nacional como las
propuestas y modificaciones tendientes al fortalecimiento y
fiscalizacion de la actividad notarial ) registral contenidas
en el proyecto de Ley N° 9059-07. En especial comenta de
manera negativa el sometimiento de los notarios al SERNAC
yalaLey N° 19.490.

Por su parte, y sin perjuicio que manifiesta su acuerdo con
esta ltima propuesta, el profesor Tapia centra su atencion
en la responsabilidad civil de los notarios. Ante el silencio del
legislador y el nulo avance en la tramitacion de los proyectos,
opta por profundizar la materia desde la perspectiva de la
Jurisprudencia, analizando cuestiones como el estatuto de
responsabilidad aplicable a los notarios; la culpa infraccio-
nal que concurriria respecto de estos por incumplimiento
de sus deberes profesionales; la forma de determinar la lex
artis notarial y su alcance; la responsabilidad por el hecho
ajeno, considerando la presencia en las notarias de notarios
suplentes y reemplazantes; y los davios indemmnizables en este
ambito, con especial referencia a la pérdida de una chance.

Entre los deberes legales profesionales fundamentales
cuya infraccion da lugar a la responsabilidad civil de los
notarios, se encuentra el de corroborar la identidad de los
comparecientes. Es el trabajo del notario yy profesor Vidal el
que se encarga en seguida de la profundizacion de este tdpico,
desarrollando la distincion entre identificacion, identidad y
conocimiento, sus alcances y la fe que a su respecto el notario
otorga. En este contexto, coinciden los profesores Tapia y Vidal
en que si hay algo que debe descartarse, es que el deber en
cuestion consista en una actividad de investigacion y control
de cardcter policial. Estamos entonces ante una temdtica re-
levante para la funcion notarial, no tratada bhabitualmente
Y que una futura reforma debiera aclarar de mejor forma.

La segunda parte de la publicacion estd dedicada al Derecho
Registral, comenzando con las notas del profesor Septilveda
acerca del actual panorama de la calificacion registral. Un
tema sin dudas fundamental para el sistema registral que
una futura rveforma tendria que abordar, pues dicho sistema
se asienta yy configura sobre ella. En el trabajo se tratan en
general los principales problemas de la calificacion registral
en nuestro pais y, en especial, aquellos que tienen lugar en
el dmbito comercial, sobre todo respecto de la publicidad
registral societaria.

13
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Enseguida, el Conservador de Bienes Raices de Rancagua,
Mauricio Astudillo, destina su contribucion a uno de los
problemas registrales de la propiedad raiz cldsicos, como es
la discusion acerca del efecto de la inmatriculacion e inscrip-
cion de los inmuebles en el Registro de Propiedad. Junto con
expresar su oposicion a quienes critican al sistema registral
inmobiliario nacional por entender que solo acreditaria
posesion y no dominio, basado en la efectiva seguridad que
hoy otorga para los titulares de derechos reales y para el
trdfico juridico, plantea las intervenciones que requeriria el
sistema para alcanzar un mayor perfeccionamiento. Estas
modificaciones, afirma, debieran implicar la derogacion de
la regla de la reivindicabilidad ilimitada y la adopcion de
medidas que transformen el sistema registral en un verdadero
registro de derechos.

Finalmente, el profesor Zdrate centra su aporte académico
en el funcionamiento de los dos sistemas de inmatriculacion
de sociedades comerciales existentes en Chile: uno, el estable-
cido por mandato del articulo 21 del Codigo de Comercio,
desarrollado en el Reglamento para el Registro de Comercio
de 18606; v, el otro, el establecido por la Ley 20.359 de 2013
1y su Reglamento. El autor se refiere a la coexistencia de estos
regimenes y los diversos efectos que se producen a partir de
sus caracteristicas propias, entregando una vision critica en
este ambito de las pretendidas reformas impulsadas por la
“Comision de Estudio Nueva Codificacion Comercial” de la
Universidad de Chile, comprendidas en el informe emitido
por esta el 2017.

Esperamos que los trabajos presentados constituyan un
aporte al lector y al proceso de reforma en que nos encon-
tramos en la actualidad. Asimismo, que contribuyan a la
expansion dogmdtica del Derecho Notarial yy Registral que
nuestro pais requiere.
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REFORMA A LA INSTITUCIONALIDAD NOTARIAL:
HACIA UNA NUEVA CONFIGURACION JURIDICA
DE LOS ESTABLECIMIENTOS NOTARIALES

GIAN FRANCO R0OSSO ELORRIAGA
Doctor en Derecho

Profesor de Derecho Civil
Universidad de los Andes

I.  EL CONTEXTO REFORMISTA

Historicamente se han elaborado diversos proyectos de reforma a la
institucionalidad de los notarios (como asimismo de los conservadores),
algunos doctrinarios, otros concretizados en proyectos de ley que han
tenido algin avance en su tramitacion legislativa, y unos pocos que se
han convertido efectivamente en ley.

En la actualidad, sin embargo, nos enfrentamos a un particular impulso
reformista del Ejecutivo, pues en los ultimos 10 anos los Presidentes de
la Republica han enviado a la Camara de Diputados, para su tramitacion,
tres proyectos de reforma en la materia: uno por Bachelet en su primer
periodo presidencial! y, otros dos, por el presidente Pifiera, también en
la primera ocasion en que ejercio la mas alta magistratura®. Todo indica
que, en el nuevo mandato ciudadano, perseverard el Ejecutivo en la
tramitacion de estos proyectos o bien en otro, elaborado a partir de los
contenidos de los ya presentados?.

1 Proyecto de ley que reforma el sistema registral y notarial, ingresado el 29 de abril de 2008

a la Camara de Diputados, Boletin 5836-07.

Proyecto de ley que incorpora modificaciones al régimen de nombramiento y funciones del

sistema notarial y registral, ingresado el 6 de noviembre de 2012 a la Cadmara de Diputados,

Boletin 8673-07; y, proyecto de ley que moderniza y fortalece el funcionamiento y la

[fiscalizacion del sistema registral y notarial, ingresado el 6 de agosto de 2013 a la Camara

de Diputados, Boletin 9059-07.

3 Al menos, ya el Ministro de Justicia Larrain anunci6 intervenciones en el sistema notarial. Vid.
http://www.minjusticia.gob.cl/ministro-hernan-larrain-anuncia-que-se-reformulara-el-sistema-
de-nombramiento-de-notarios-para-asegurar-transparencia-y-objetividad-en-designaciones/
(Consultado el 21 de marzo de 2018). Aunque el mismo interés manifesté el Ministerio de

17
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En virtud del particular interés de los ultimos gobiernos por reformar
efectivamente el sistema notarial (asi como el sistema registral conserva-
torio), cualquier comentario respecto de la reforma de la institucionalidad
del notariado exige necesariamente referirse a estos proyectos. Desde
luego, estos pretenden intervenciones de mayor o menor intensidad, en
diversas cuestiones que afectan al ejercicio de la actividad notarial: nom-
bramiento, funciones, supervigilancia, responsabilidad, etc. Debido a que
resulta imposible abarcar todas las cuestiones tratadas en ellos, se impone
la necesidad de seleccionar algunos de los temas que comprenden, asi
como una revision parcial de los mismos, modo en el que procederemos
en este trabajo.

Ahora bien, cuando se regula o reforma la institucionalidad de los
notarios, se deben efectuar algunas definiciones a nivel de los principios
que inspirardan su construccion. La importancia de tales definiciones, radica
en que ellas sustentaran y determinardn la regulacion detallada de la acti-
vidad. Por ejemplo, puede optarse por entender que la actividad notarial
no es una funcién publica, razén por la que puede ser ejercida por libres
profesionistas. O bien, entender que es una actividad constitutiva de una
funcion publica, pero que puede ser ejercida por funcionarios publicos o
por libres profesionistas?. Esta sola definicion tendrd por consecuencia la
construccion de una institucionalidad notarial bajo una organica estatal,
o bien la regulacion de la organizacion y actividad de los privados que
la desarrollan. Es mas, sabemos que la opcién en uno u otro sentido no
ha sido uniforme en el Derecho comparado, encontrandonos con insti-
tucionalidades en ambos sentidos en los distintos paises. Asimismo, si se
opta por una organizacion privada que ejerce una funcioén publica, hay
que definir si debe o no estar sujeta al control estatal. Si se estima que lo
razonable es que exista tal control, habra que definir en qué grado, en qué
materias, mediante qué 6érganos estatales, etc. se concretara dicho control.

La tradicion nacional ha sido inclinarse por entender la actividad notarial
como una funcion publica notarial, procurando el legislador regular su
organizacion y actividad, como asimismo el control sobre ella. Este tltimo
se plasma ya en el mismo nombramiento entregado al propio Presidente
de la Republica, sin perjuicio de la supervigilancia permanente atribuida
al poder judicial.

Las reformas referidas han mantenido esta definicion, sin perjuicio de
que algunas propuestas en ciertas materias del proyecto Bachelet, importan
una estatizacion de la funcion notarial. Asi, a propdsito de la plataforma

Justicia anterior, sin concretar proyecto alguno. Durante todo el periodo el Ministerio de
Justicia mantuvo el anuncio de que refundiria en un solo proyecto las tres iniciativas en
tramitacion, de manera de realizar una reforma armonica en este ambito (el vinculo http://
www.minjusticia.gob.cl/reformas/sistema-notarial-y-registral/ hoy esta fuera de servicio
luego del cambio de Gobierno).

4 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Derecho notarial, Porria, México D. F., 20091,
p. 165.
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registral y notarial electronica (o portal), establece que la propiedad de
la informacién y de los registros seria del Estado (art. 177). Asimismo, el
disefo, operacion y administracion del Portal se adjudicaria a un admi-
nistrador mediante licitacion publica convocada por la Superintendencia
de Registros (art. 186). Por supuesto, seria esta la que tendria la super-
vigilancia, control y fiscalizacion del Administrador (art. 190). Se trata,
evidentemente, de una via indirecta para estatizar la funcién notarial (y
registral), concretandola directamente en unos anos mas como una con-
secuencia natural del nuevo sistema introducido.

No creemos que la confusion entre funcion publica y servicio estatal
mejore la calidad de la institucionalidad notarial para los usuarios. El
descalabro de algunos servicios estatales de publico conocimiento y las
paralizaciones ilegales que deben soportar todos los afos los ciudada-
nos, son una prueba patente que la estatizacién de la funcién publica
notarial no es por si misma la solucion a las dificultades que presenta su
institucionalidad.

Esta, bajo la modalidad de organizacion privada, en definitiva ha
logrado satisfacer adecuadamente los intereses particulares y colectivos,
sin perjuicio de que hay algunas dificultades evidentes que requieren in-
tervenciones mayores, de manera de desterrar ciertos vicios que mellan,
contradictoriamente, la confianza publica depositada en los notarios.

Establecida la mantencion del ejercicio de la funcion publica respectiva
mediante profesionales privados, se requiere la toma de decisiones en
cuanto a la forma en que se organizara la actividad notarial para enfrentar
los desafios futuros.

II.  DESPERSONALIZACION DE LA FUNCION NOTARIAL

Desde la regulacién de los notarios en la “Ley de Organizacion y
Atribuciones de los Tribunales de Chile” de 1875 (arts. 361 y ss.), en
adelante LOAT, la funcién publica notarial se ha centrado y organizado
en torno al notario ministro de fe en cuanto persona natural. No en vano
hasta hoy existe una exacta identificacion entre el nimero de notarias
creadas y notarios titulares que las sirven (art. 400 COT). De hecho, las
notarias (al margen de su numeracion correlativa) son individualizadas
publicamente por el nombre del notario titular. Asimismo, es claro que
las funciones notariales son asignadas por la ley al notario ministro de fe
en cuanto persona natural®.

Consecuencialmente, la funcién notarial se caracterizaba por la nece-
saria intervencion personal del notario en todas las actuaciones por este

> Sin pretender una referencia exhaustiva, ejemplos evidentes son los arts. 401, 405, 400, 407,
411, 413, 414, 415, 417, 422, 423, 427, 429, 430, 431, 432, 433, 435, 440, 441, 442, 443, 445,
etc,. todos del COT.
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practicadas, lo que importaba no solo su presencia personal, sino incluso la
redaccion por su persona de los instrumentos correspondientes, actividad
que los hizo acreedores de la denominacion historica de “escribanos” y la
moderna de “notarios” (pues precisamente redactaban los instrumentos
que ante ellos se otorgaban a partir de las “notas” que tomaban de las
expresiones que les formulaban los interesados).

La Ley N° 18.181 de 1982, que sustituyo el epigrafe 7 del titulo XI del
COT referido a los notarios, modificé sustancialmente la forma en que
estos auxiliares de la administracion de justicia actGan como ministros
de fe publica. Particularmente, eliminé la regla general de la exigencia
legal de la “inmediacion” entre las partes y el notario en las actuaciones
solicitadas.

Asi, en virtud de la citada ley, el art. 425 del COT vigente dispone que
“los notarios podran autorizar las firmas que se estampen en documen-
tos privados, siempre que den fe del conocimiento o de la identidad de
los firmantes y dejen constancia de la fecha en que se firman”, pudiendo
exigir que los firmantes dejen su impresion digital. Para el otorgamiento
de la fe en este caso, no es necesaria la presencia del notario al momento
de estampar las firmas, si la autenticidad les consta (art. 401 del COT).
El cambio legislativo no habria hecho mds que sancionar una realidad
notarial conocida, recibiéndose la consagracion legal con beneplacito por
la doctrina por la utilidad practica que ella significaba®. De manera que,
respecto de los documentos privados, no hay dudas de que no existe
obligacion legal para los notarios de tomar personalmente las firmas de
los comparecientes.

Respecto del otorgamiento de las escrituras publicas, ha existido
alguna discusion acerca de la necesidad de la presencia o no del notario
al momento en que son suscritas. El debate central ha girado en torno a la
interpretacion de las expresiones “otorgado ante escribano” del art. 1699
del CC y “deberan otorgarse ante notario” del art. 405 del COT. Ello porque
el texto de este ultimo fue sustituido por la reforma de 1982, eliminandose
particularmente la constancia del notario de conocer a los otorgantes’.

En todo caso, ya antes de la reforma de 1982, era practica extendida y
muy antigua entre los notarios el delegar la verificacion de la identidad de
los comparecientes a funcionarios de la Notarfa, omitiendo su presencia

0 CASARINO VITERBO, Mario, Manual de derecho procesal (Derecho procesal orgdnico), 11,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 20076, N° 429, p. 109.

7 Decia el antiguo art. 405 del COT: “Toda escritura publica debe ser otorgada ante notario y
dos testigos, vecinos del departamento, que sepan leer y escribir y capaces de darse cuenta
del acto o contrato que se celebra./En ella el notario deberd dejar constancia de conocer
a los otorgantes, o de habérsele acreditado su identidad con la cédula personal respectiva,
cuyos datos se insertaran en la escritura; o con la asercion firmada en el mismo registro,
de dos testigos honorables, conocidos del notario, vecinos del departamento y habiles para
testificar”.
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en la celebracion del acto®. En este sentido, la reforma solo pretendia
legitimar dicha practica.

A pesar de la clara intencion del legislador de eliminar la inmediacion
del notario en el otorgamiento de las escrituras publicas, la Corte de
Apelaciones de Santiago, mediante Auto Acordado, instruy6 el ano 2000 a
los notarios de su jurisdiccion para que, en conformidad con lo dispuesto
precisamente en el articulo 405 del COT, estuvieran efectiva y fisicamente
presentes al momento de suscribirse en su oficio una escritura puablica,
comprobando de manera personal la identidad de quienes aparezcan
firmandola®. Incluso, el referido Auto Acordado sigue citindose en la
actualidad en las ediciones del COT a proposito del art. 40510,

La doctrina ha sido critica de la interpretacion efectuada por la citada
Corte. Romero y Martinez se pronunciaron sobre el particular en un es-
tudio desarrollado a proposito del oficio N° 1030 del 7 de junio de 2000
del mismo Tribunal, el que tenia idéntico contenido al Auto Acordado que
dictaria tres meses después. Afirman los autores en su trabajo que no es
efectivo que el notario tenga la obligacion legal de tomar personalmente
las firmas de los comparecientes, y menos que ellas se estampen ante
el notario. Tienen especialmente a la vista la historia fidedigna de la Ley
N° 18.181 vy la ratio legis de esta, concluyendo que “la reforma de 1982
buscaba adecuar el sistema notarial al desarrollo de la economia, para lo
cual era indispensable adaptar el sistema de fe publica, liberindolo de
trimites que se estimaba como innecesarios™!!.

Compartimos esta opinion, y creemos que el tiempo en definitiva les
ha dado la razén. Desde luego, la instruccion de la Corte de Apelaciones
de Santiago no ha sido replicada por la Corte Suprema ni por otras Cortes
de Apelaciones. Asimismo, no obstante que algunos critican la pérdida
de la inmediacién de los notarios en materia de instrumentos privados,
pues solo se deberia a intereses econdémicos que exigen mayor rapidez

Vigente atn la regla de la Novisima Recopilacion en la materia (ley 2°, tit., 23, Lib. X), segin
la cual el notario debe conocer a los otorgantes o bien deben comparecer dos testigos de
conocimiento, ya decia a su respecto BAEZA BANDERAS, Enrique, El notariado, Santiago, Chile,
1924, p. 62, que “es sabido que entre nosotros esta importante disposicion legal se cumple
muy rara vez. La frase a quien conozco que se estampa mecanicamente en las escrituras es
de estilo en la practica notarial. En la mayoria de los casos, el notario que da fe de conocer
a todo el mundo, sin que jamds necesite la intervencion de testigos de conocimiento, ni si
quiera se cuida de ver a los comparecientes, quienes se entienden por lo comun, con un
empleado mds o menos rutinario, que es en realidad el que hace las veces de notario”.

9 Corte de Apelaciones de Santiago, Auto Acordado S/N acerca de instrucciones especificas a
los notarios de esta jurisdiccion para el cumplimiento de los articulos 405 y 409 del Codigo
Organico de Tribunales, de 7 de septiembre del 2000, publicado en el DO del 4 de octubre
de 2000.

Vid. Codigo Orgdnico de Tribunales, Maria Teresa Hoyos de la Barrera (ed.), Santiago,
LegalPublishing, 2018'8, edicion actualizada al 4 de enero de 2018.

11 ROMERO SEGUEL, Alejandro, y MARTINEZ ESTAY, José Ignacio, “Sobre la pretendida obligacion de
firmar frente a los notarios los instrumentos publicos y privados”, en Revista de la Asociacion
de Notarios y Conservadores de Chile, 2° trim. 2005, p. 17.
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en las transacciones!?, este argumento no hace mas que reconocer que
estas fueron precisamente las motivaciones del legislador en la reforma de
1982. Igualmente, y a pesar de la critica, tampoco existe una afirmaciéon
categorica en sentido contrario, como seria sefialar claramente la exigencia
legal de la presencia del notario en el otorgamiento de escrituras publicas'?.
Adicionalmente, los ultimos proyectos presidenciales al parecer han
acogido alguna de las criticas, estableciendo como un objetivo deseable
el fortalecimiento de la inmediacion, disponiendo que el notario debe
realizar todas las actuaciones personalmente, pudiendo incluso ser de-
nunciado y sancionado si no actia de esta forma'?. Si una futura reforma
debe expresamente establecer la intervencion personal del notario en
todas las actuaciones que tienen lugar ante €l, significa que ello hoy no
es una obligacion, incluyendo el otorgamiento de escrituras publicas.
Empero, al margen de las posibles discusiones acerca de si se mantiene
o no la inmediacion como deber respecto de las escrituras publicas lo
cierto es que, de haberlo, en la practica seria letra muerta. Antes de 1982y
sobre todo después, la practica, como ya se ha dicho, es que los notarios
no estén presentes en el acto de otorgamiento de las escrituras publicas.
En este sentido, Romero y Martinez han sostenido con justa razén que la
costumbre ha validado las practicas consistentes en que sean los colabo-
radores del notario quienes verifiquen la identidad de los comparecientes
y ante quienes estos firmen!. Por lo demads, agregan, esta “costumbre es
de sentido comun, y de absoluta racionalidad, pues de lo contrario se
paralizaria el trafico juridico, generando una serie de problemas sociales
de enorme magnitud”!®. Este mismo sentido comun y racionalidad son
los elementos presentes en proyectos que han pretendido formalizar otras
practicas notariales, dando algin paso adicional en la material”.

12 VIDAL DOMINGUEZ, Ignacio, Derecho notarial chileno, Santiago, Legal Publishing, 20152, p. 66.

13 VIDAL, Derecho notarial chileno, cit., p. 155, sefiala que el requisito es que la escritura publica
sea autorizada por un notario publico competente, sin senalar que este debe estar presente
en su otorgamiento. Tampoco VIDAL, Derecho notarial chileno, cit., p. 167, plantea que sea
requisito legal suscribirla en presencia del notario.

14 En el primer proyecto de Pifiera (Boletin 8673-07), se propone agregar un nuevo articulo
401 bis al COT del siguiente tenor: “El notario deberd realizar personalmente aquellas
funciones que la ley le encomienda, sin perjuicio de tener asistentes o asesores. El notario
serd responsable civil y disciplinariamente por infringir lo senalado en el inciso anterior,
como asimismo de los actos que realicen las personas dependientes de su notaria”. En el
segundo proyecto de Piniera (9059-07) se complementa la disposicion, agregando una letra )
al art. 440 del COT, de modo de sancionar al notario “Si incumpliere los horarios de apertura
al publico de su oficio, el ejercicio personal de sus funciones o los plazos establecidos en
las leyes o reglamentos”.

15 De hecho, las costumbres, usos y practicas son reconocidas expresamente como fuentes
del Derecho Notarial por la doctrina. Diaz MIERES, Luis, Derecho notarial chileno, Santiago,
Ed. Juridica de Chile, 19833, p. 9.

16 ROMERO y MARTINEZ, “Sobre la pretendida obligacion de firmar”, cit., p. 21.

17 El Boletin 8351-07 da cuenta de una mocién en tramite cuyo objetivo es elevar las exigencias
de control de notarios en su funcion de Ministro de Fe. Mas, a proposito de la impresion
digital, se propone modificar el art. 425 inc. 1°, de manera que permitir al notario “delegar
este control, en un funcionario de su notaria”.
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A lo expresado se debe afadir que las nuevas tecnologias y la inte-
gracion de la informacion (particularmente con el Servicio de Registro
Civil y de Identificacién), han ampliado la despersonalizacién pero de
un modo ain mds seguro que la exigencia de la presencia del notario.
Dispositivos lectores de la huella del indice del compareciente y lectores de
los codigos de barra de las cédulas de identidad son parte de los recursos
tecnologicos que se han ido incorporando en las notarias mas avanzadas.
De manera que proyectos que pretendan fortalecer la inmediacion, van
en un sentido absolutamente contrario a los tiempos. Mas todavia si ello
se pretende sin que se aumente el nimero de notarios o derechamente se
libere el ejercicio de esta profesion. El insistir en la presencia del notario
en todos los actos acarrearia problemas al trafico juridico y a los usuarios,
en una magnitud no dimensionada. De hecho, no son pocas las notarias
en que el nidmero de actuaciones que en ellas tienen lugar sobrepasan
humanamente la posibilidad de que el notario esté presente.

Pareciera deseable entonces avanzar mas bien todo lo posible en la
despersonalizacion de la funcion notarial en vez de proponer retrocesos,
debiendo aceptarse que ella llegé para quedarse. Y tal despersonalizacion
resulta relevante, pues la no intervencion personal del notario ha significado
y significard cambios importantes en la institucionalidad del notariado.

Todo lo dicho es sin perjuicio de aquellos casos en que todavia la ley
dispone expresamente la presencia del notario, y mientras no se intro-
duzcan modificaciones al respecto por considerarse aun indispensable
su intervencion para la seguridad de los derechos de las partes y de los
terceros!®.

III. PRIVATIZACION DEL EJERCICIO DE LA FUNCION NOTARIAL

Los notarios y su personal han sido objeto de especial regulacion por
parte del legislador, abocandose a la fijacion del estatuto que les rige por
medio de sucesivas leyes. Si a alguna conclusion puede arribarse de la
revision de estas, es que la tendencia legislativa ha sido la “privatizacion”
de la funcion notarial.

La antigua legislacion espafiola concentraba diversas funciones en
los secretarios de tribunales, entre las cuales se contaban las de notario.
Un Decreto Supremo de 3 de noviembre de 1866 comenzé a innovar
en esta materia, al fijar las atribuciones propias de los notarios frente a
las de los secretarios. Esta innovacion se consagrd expresamente en la
LOAT, al proceder a su efectiva separacion. No obstante ello, y como

18 Claro ejemplo son los testamentos abiertos y cerrados. No basta que (entre otros requisitos)

se otorgue ante notario y tres testigos (art. 1014 del CC y 1021 del CC). La ley deja en claro
que el escribano debe presenciar e intervenir en el acto de la manera que se establece (arts.
1015, 1017, 1018 y 1023).
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resabio de la situacion anterior, asimilo las notarias a las secretarias de
un juzgado de letras (art. 364), sin perjuicio que los cargos de secretario
y notario podian ser desempeniados por una misma persona cuando no
fuere conveniente su ejercicio separado en algunos departamentos por
lo exiguo de los emolumentos (art. 370). Asi se explica que a los nota-
rios les resultasen aplicables parte de las disposiciones regulatorias de
la labor de los secretarios!'?. Entre estas, cabe especialmente mencionar
su nombramiento (por el Presidente de la Republica), como asimismo el
derecho a percibir los emolumentos fijados por arancel por las autoriza-
ciones y diligencias propias del cargo, sin perjuicio del sueldo que leyes
especiales les asignaran. No era de extranar entonces que los notarios
resultasen ademis dependientes de los Juzgados de Letras respectivos o
del que estuviese de turno (art. 364).

Es mds, en coherencia con lo expresado, los empleados de las notarias
fueron tratados como “Oficiales Subalternos” de secretarias de tribunales,
aplicandoseles en particular el art. 344. Segin este, estaban sujetos a las
Cortes de Apelaciones, las que otorgaban la admision para servir en una
notaria, como asimismo contaban con la facultad para ordenar su despido
por consideraciones de prudencia, de moralidad o de buena disciplina°.

Con lo dicho, es claro que el caracter de funcionarios judiciales fue
un elemento reconocido y atribuido al notariado desde los albores de
la estructuracion del sistema nacional, integrando el poder judicial. Las
notarfas constituian entonces oficios publicos, a cargo de un funciona-
rio priblico con subalternos bajo su dependencia de igual naturaleza?!.
Incluso, el nimero de notarias era fijado por el Presidente de la Republica
conforme con “las necesidades del servicio piiblico”.

El DL N° 407 de 1925 del Ministerio de Justicia pertinente a “Nombramiento,
instalacién, subrogacion, atribuciones y obligaciones de los Notarios”,
mas conocido como “Cédigo del Notariado” (en adelante CN), sustituyo
la regulacion de los notarios contenida en la LOAT. Luego, sus disposi-
ciones fueron incorporadas en 1943 al Codigo Organico de Tribunales
(Ley N° 7.421).

19 De acuerdo con el art. 363, eran aplicables los notarios los arts. 337, 338, 339, 342, 343 y
349, sobre Secretarios de Cortes y Juzgados.

20 “Art. 344. En toda secretaria de Corte 6 juzgado habrd el nimero de oficiales subalternos
que el secretario conceptie preciso para el pronto y expedito ejercicio de sus funciones
y el buen régimen de su oficina./El secretario no podra llevar ni admitir al servicio de su
oficina ningun oficial subalterno sin haber antes obtenido para ello el permiso y aprobacion
de la respectiva Corte 6 juzgado./La Corte 0 juzgado, siempre que por consideraciones de
prudencia, de moralidad 6 de buena disciplina conceptuare conveniente hacer salir de la
oficina algin oficial 6 subalterno, podrd ordenar al secretario que le despida del servicio./
En todo lo demis los oficiales subalternos estaran sujetos a las instrucciones y ordenes que
le” diere el respectivo secretario, quién distribuird entre todos ellos el trabajo de su oficina
en la forma que lo crea conveniente”.

En este sentido BAEZA, El notariado, cit., p. 18, senalaba que a pesar de que la definicion de
notario de la LOAT no dijera que era un funcionario publico, “si se atiende a la naturaleza
propia de su ministerio, no hay duda que tal cardcter no puede serle negado’.
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El nuevo estatuto dio un paso mas en la separacion entre el cargo de
notario y el de Secretario de Juzgado. Si bien el nombramiento siguio¢ en
manos del Presidente de la Republica, la nueva legislacion lo considerd
como una facultad de aplicacion directa a los notarios y no por asimilacion
a los secretarios (arts. 2° del CN y 400 del COT, 1943). Asimismo, quedo
ratificada la idea de la independencia econémica de los notarios respecto
del Estado, pues, aunque fijados por ley, los notarios ya gozaban de los
emolumentos que les correspondiesen por sus actuaciones conforme con
el respectivo arancel (arts. 63 del CN y 492 del COT, 1943).

Sin embargo, la idea de que el notario es un funcionario piiblico judicial
y su notaria un oficio publico de igual naturaleza, tendié a mantenerse
inicialmente??, para luego comenzar a atenuarse por diversas vias.

En cuanto a lo primero, continu6 entendiéndose el servicio notarial
como un “servicio publico” (arts. 2° del CN y 400 del COT, 1943); desde
la entrada en vigencia del COT, a los notarios se les atribuyd expresa-
mente la calidad de auxiliares de la administracion de justicia y por tanto
de funcionarios judiciales??, categorizindoseles incluso en el Escalafén
Secundario de estos funcionarios (art. 269 del COT, 1943); la inspeccion
disciplinaria, correccional y econémica de los notarios quedo radicada en
las Cortes de Apelaciones, sin perjuicio de su delegacion a los jueces de
letras correspondientes, cuando el oficio no se halle en el mismo lugar
del asiento de la Corte (arts. 53 del CN y 532 del COT, 1943); los depen-
dientes del notario mantuvieron la calidad de oficiales subalternos que
requerian el permiso y la aprobacién de la Corte o juzgado respectivo; vy,
en especial, estos tribunales mantuvieron la facultad de ordenar su salida
por consideraciones de prudencia, de moralidad o de buena disciplina
(art. 504 del COT, 1943).

A mayor abundamiento, entre el CN y el COT, las Leyes N° 5.948 de
1936 y 6.136 de 1937, incorporaron a los notarios y a los empleados de
las notarias a los beneficios de la “Caja Nacional de Empleados Publicos
y Periodistas” (CANAEMPU). La naturaleza publica del cargo de notario
y la de sus dependientes parecia clara.

Sin embargo, la Ley N° 7.868 de 1944 someti6 a los empleados que
prestaren servicios en las oficinas de los notarios a las disposiciones
del Codigo del Trabajo y demas leyes complementarias aplicables a los

22 Luego de criticar la idea de que el notario sea un profesional libre, y de afirmar la
incompatibilidad entre la funcién del notario con la de un libre profesional, DEL SOLAR,
René, Comentarios al codigo del notariado, Santiago, La Economia, 1930, p. 25, senala que
“atendiendo a esta incompatibilidad, nuestra legislacion notarial tomé al funcionario como un
ministro de fe con esfera de atribuciones marcadas, y asi evadio en la definicién de notario
dar opinién sobre los conceptos de profesional o funcionario publico. Pero del contexto
de las mismas disposiciones notariales se deriva claramente que lo toma en la calidad de
Juncionario ptiblico” (el destacado es nuestro).
2 “Los auxiliares de la administracion de justicia son aquellos funcionarios judiciales que
cooperan con la labor de los tribunales”, LOPEZ PEscio, Edgardo, Nociones generales de
derecho procesal, 11, Valparaiso, Edeval, 1988, p. 136.
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empleados particulares (DFL N° 254 de 1931), con algunas excepciones
que generaron un cierto estatuto individual. Para estos efectos, a los
notarios se le otorgé la calidad de “empleadores”. A este estatuto legal
previsional se referian originalmente las remisiones de los arts. 492 y
505 del COT.

El cambio en la normativa aplicable a la relaciéon laboral entre no-
tarios y sus trabajadores dan testimonio acerca de que la tendencia a
mitad del siglo pasado comenzo6 a ser la privatizacion de la actividad
notarial, la que generaria, junto con otras intervenciones, un estatuto
mixto tanto respecto de los notarios como de sus empleados. Mientras
a los notarios podia considerarseles funcionarios publicos en virtud
de la funcion publica delegada por el Estado y otras caracteristicas ya
destacadas presentes en la legislacion, contradictoriamente no recibian
remuneracion del Estado y, adicionalmente, contrataban privadamente
a su personal. A su vez, pese al caracter privado del vinculo laboral
entre notario y su personal, ambos gozaban de los beneficios de los
“empleados civiles” de la Administracion Publica permitiéndoseles, entre
otras cosas, imponer en la CANAEMPU?,

La idea de un estatuto mixto seria ratificado por el Estatuto Administrativo
de 1960 (DFL N° 338 del Ministerio de Hacienda). La inclusion de los
notarios en este, dejaba entrever que ain se mantenia presente en el
legislador el concepto de estar frente a las categorias de funcionario
publico, oficio publico y subalternos de igual naturaleza. No obstante
ello, su art. 389 mantuvo vigente el régimen legal previsional sefialado,
excluyendo a notarios y dependientes del régimen de los funcionarios
publicos. Asimismo, dispuso la aplicacion de los parrafos 18, 19 y 20 del
Titulo II referido a la provision de los empleos publicos, a los notarios y
a sus empleados, pero en la practica solo se tratdé de una normativa de
aplicacion subsidiaria®.

Empero, como senalamos, la tendencia del legislador se incliné hacia
la privatizacion. Desde luego, el nuevo Estatuto Administrativo (Ley

24 Entendian que de la definicion del art. 399 del COT, 1943, se desprendia tanto el cardcter

de profesional del derecho como de funcionario publico del notario, pero que esta tltima
calidad se veia modificada por no recibir remuneracion del Estado, VITTINI GONZALEZ, Iris y
GUTIERREZ [HITZ, El notariado chileno, Santiago, Universitaria, 1955, p. 40. Expresamente en
contra, SANCHEZ F., Roberto, Estudio sobre el concepto y algunas de las funciones de los notarios
en el derecho positivo chileno y en la jurisprudencia nacional, Santiago, Universitaria, 1965,
p. 14, quien rechaza el caracter profesional y acentia que “los notarios son esencialmente
funcionarios”. El mismo autor, sin embargo, reconoce en las paginas anteriores que son
funcionarios con caracteristicas especiales.

Por su parte, DEL REAL CORREA, Octavio, Estatuto juridico de los empleados de notarias,
conservadores y archivos judiciales, Santiago, Universitaria, 1962, p. 12, destacaba que los
empleados de las notarias poseian caracteristicas multiples, tanto de empleados publicos,
particulares como de auxiliares de la administracion de justicia, pero no encasillables en
ninguno de estos grupos.

El Dictamen 1433/61 de Contraloria dispuso que el estatuto administrativo no se aplicaba
al personal del poder judicial, el que estaba sujeto al COT y excepcionalmente al primero.
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N° 18.834 de 1989) omiti6 toda referencia a los notarios y a los trabaja-
dores de las notarias, eliminado la suerte de homologacion del servicio
notarial a un servicio publico del Estado. Ello ha sido refrendado por
los cambios que paralelamente fue sufriendo el estatuto de los notarios
y sus trabajadores.

En cuanto a los notarios, siguen teniendo hasta la fecha la supuesta
calidad de funcionarios judiciales, pues el COT los mantiene como au-
xiliares de la administracion de justicia, los califica dentro del escalafon
de los funcionarios judiciales y los sujeta a la supervigilancia del poder
judicial. Mas, la naturaleza de su funcién ha sido legalmente modificada.
Por una parte, la Ley N° 18.181 de 1982 modific6 el art. 400 del COT,
sustituyendo la expresion “habida consideracion a las necesidades del
servicio publico”, por “habida consideracion a las necesidades del servi-
cio”, dejando asi los notarios de cumplir con un “servicio publico”. La Ley
N° 18.776 de 1989 sald6 el tema definitivamente, eliminando del art. 400
toda referencia al servicio.

De manera que hoy puede reconocerse sin problemas que la funcion
notarial es ejecutada por profesionales del derecho (abogados) privados,
a quienes se les ha delegado la fe publica mediante el nombramiento
respectivo regulado por la ley2°. Es este el concepto recogido expresa-
mente en el primer proyecto Pifiera®’. Por su parte, los propios notarios
sefialan que el ejercicio de dicha funcién puablica y la forma de su
nombramiento no los convierte en funcionarios publicos ni importa el
ejercicio de algun cargo politico o publico?®. Se trata simplemente de
una labor privada, que conlleva una funcién publica por delegacion,
como existen muchisimas otras actividades privadas orientadas a la
satisfaccion de un interés publico.

Por otra parte, frente a la falta de toda referencia a los empleados de
las notarias en la regulacion respecto de contrato de trabajo y proteccion
a los trabajadores introducida por el DL N° 2.200 de 1978, y a la vigencia
aun de la Ley N° 7.808, el art. 3° de la Ley N° 18.018 de 1981 ratifico
que dichos trabajadores se regian por la ley laboral comin mediante la
introduccion de una disposicion explicita al art. 1° inciso final del citado

20 Es la definicion que los propios notarios se han dado por medio de la Union Internacional
del Notariado Latino (véase http://www.uinl.org/principio-fundamentales). También es la
definicion adoptada por la doctrina nacional y comparada. V. gr., VIDAL, Derecho notarial
chileno, cit., p. 76, Diaz, Derecho notarial chileno, cit., p. 7; PEREZ, Derecho notarial, cit.,
p. 171.

27 El mensaje del proyecto contenido en el Boletin 8673-07, define precisamente al notario
latino como “un profesional del derecho que realiza una funcién publica”.

2 Asi, el notario de Chillan, ALvaREZ Diaz, Luis Eduardo, “Extensién de las obligaciones emanadas
de las instrucciones notariales y responsabilidad civil del notario por su incumplimiento”,
en Revista Chilena de Derecho Privado, 25 (2015), p. 80; y el notario de Providencia y
Presidente de la Asociacion de Notarios, Conservadores y Archiveros Judiciales de Chile,
MARTIN ILLANES, Alfredo, Reforma al notariado, Colegio de Abogados, Ciclos de Charlas Los
Martes del Colegio, 12 de noviembre de 2013, p. 10.
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DL, derogandose ademads el art. 1° de la Ley N° 7.868. Empero, agregd
que ello se “entiende sin perjuicio de las facultades que en relacién con
estos trabajadores confiera el COT” (art. 504), con lo cual la intervencion
de 1981 mantuvo en cierta medida el cardcter hibrido de la naturaleza de
estos empleados. Su régimen laboral era el de todo trabajador particular,
salvo por la circunstancia que requeria para su ingreso al servicio notarial
del permiso de la Corte de Apelaciones o Juzgado respectivo, pudiendo
también ser removido por la primera.

El art. 1° del nuevo Codigo del Trabajo de 1987 (Ley N° 18.620, en
adelante C del T) replico en lo fundamental el art. 1° del DL 2200, pero
omitiendo el inciso final insertado por la Ley N° 18.018 aludido en pre-
cedencia. La Ley N° 19.759 del 2001 salvo este olvido, reestableciendo
la regla de que “los trabajadores que presten servicios en los oficios de
notarias, archiveros o conservadores se regirin por este c6digo”®. No
obstante esto Gltimo, no efectud ninguna salvedad respecto de lo dispuesto
en el art. 504 del COT. De hecho, en la discusion en el Senado se dejo
constancia expresa que este se entendia vigente3°.

Seria la Ley N° 19.945 del 2004 la que resolveria finalmente esta di-
ficultad, por la via de la interpretacion del inciso cuarto del articulo 1°
del C del T3! y de la eliminacion de los hasta entonces incisos 2° y 3°
del art. 504 del COT (que establecian la admisibilidad por las Cortes de
Apelaciones o Juzgado respectivo para servir en una notaria asi como
la facultad de ordenar el despido de los trabajadores de las notarias por
consideraciones de prudencia, de moralidad o de buena disciplina).

De esta manera, los dependientes de los notarios fueron definitivamente
desvinculados del poder judicial, existiendo respecto de estos inicamente
una relacion laboral de caracter privado, idéntica a la de cualquier tra-
bajador con cualquier profesional liberal que contrata empleados para la
prestacion de los servicios profesionales correspondientes.

2 Se introdujo al proyecto de modificacion del Codigo del Trabajo por indicacion del Ejecutivo,
en el Segundo Tramite Constitucional en la Cadmara de Diputados, Discusion en Sala, 4 de
septiembre 2001, Diario de Sesion, en Sesion 33, Legislatura 344.

30 El Senador Hamilton senal6 que le parecia superflua o inadecuada la modificacion pues la ley
N° 18.018 ya habia aclarado que los trabajadores de las notarias se regiran por la normativa
laboral comun, sin perjuicio de las facultades contempladas en el art. 504 del COT en favor
de la Corte. La observacion fue ratificada por el senador Zaldivar, dejandose constancia al
aprobar la indicacion del Ejecutivo de que dichos trabajadores continuaban sujetos al art. 504,
pues este precepto no habia sido derogado. Para excepcionarlos, debia existir una norma
expresa en tal sentido. Tercer Tramite Constitucional en el Senado, Discusion en Sala, 11
de septiembre, 2001, Diario de Sesion, en Sesion 28, Legislatura 344.

31 Elart. 2° de la Ley N° 19.945 dispuso: “Decldrese interpretado el inciso cuarto del articulo 1°
del Codigo del Trabajo en el siguiente sentido: El inciso cuarto del articulo 1° del Codigo del
Trabajo en cuanto senala que “Los trabajadores que presten servicios en los oficios de notarias,
archiveros o conservadores se regiran por las normas de este Codigo.”, debe interpretarse y
aplicarse de forma tal que la totalidad del estatuto laboral, en todas sus manifestaciones y
expresiones, que emana del Codigo del Trabajo y leyes complementarias, resulte aplicable
a los trabajadores que laboran en los oficios de notarifas, archiveros o conservadores”.
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IV, EL ESTABLECIMIENTO NOTARIAL COMO EMPRESA

No cabe dudas que la funcion publica que desempenan los notarios,
por delegacion estatal, consiste en dar fe publica respecto del otorga-
miento de actos y sus intervinientes, de circunstancias relacionadas con
actuaciones ejecutadas por los interesados o terceros, o bien de hechos
en los que intervienen a solicitud de parte3?. Sin embargo, esta funcion
no es desempefiada por una persona fisica Unica y determinada.

En efecto, hoy la funcion notarial es ejecutada a través de una estructura
conformada por un conjunto de recursos humanos y materiales, a la que
denominamos “Notaria”3. La interaccion de todos estos recursos permite el
cumplimiento concreto y efectivo de la funcion de garantizar la fe publica.
Desde luego, es esencial que dentro de los recursos humanos concurran
personas calificadas que actien en calidad de notarios, designadas como
tales de acuerdo con las formalidades legales. Por el contrario, no es de
la esencia de la actividad notarial que en una notaria actie siempre como
tal un mismo individuo, ni menos que efectivamente este coincida con
el nombre de aquella. Esto se debe a que el notario que concurre como
ministro de fe en una precisa y determinada actuacion, puede hacerlo
en calidad de notario titular, de notario suplente, de notario interino o
de notario reemplazante.

Los usuarios que requieren de servicios notariales (al menos en las
comunas con mas habitantes) habitualmente acuden precisa y simplemente
a una notaria, y no al, o ante el notario de tal o cual nombre. Tampoco
resulta de interés para los usuarios que el dia y a la hora en que se pre-
sentan en una notaria a realizar alguna actuacion se encuentre ejerciendo
las labores de notario quien goza de la titularidad, o bien su reempla-
zante, su suplente o un interino. Por el contrario, los usuarios asumen
que, cualquiera sea la notaria a la que acudan, habra un profesional del
derecho autorizado por el Estado que puede dar fe puiblica respecto del
acto o hechos que son de su interés.

Entonces, la existencia de un notario es un elemento subjetivo esen-
cial en la institucionalidad notarial, qué duda cabe, pero que forma parte
modernamente de un conjunto de otros elementos humanos y materiales
vinculados armonicamente, de manera de orientarlos a un fin comun,
como es la dacion de fe publica. De ahi que en la actualidad sea posible
reconocer a las notarias como verdaderos “establecimientos notariales”.

32 En uno de los pocos y antiguos trabajos acerca del particular, DiaAz SANGUESA, Alfonso, La
Je puiblica y el derecho notarial, Universitaria, Santiago de Chile, 1957, p. 15, afirma que “la
fe publica viene a ser, entonces, la garantia que da el Estado de que determinados hechos
que interesan al Derecho, son ciertos”. En el mismo sentido, VIDAL, Derecho notarial chileno,
cit., pp. 60 y 64.

33 ROMERO y MARTINEZ, “Sobre la pretendida obligacion de firmar”, cit., p. 19.
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La despersonalizacion y la privatizacion de la actividad, sumada al
ejercicio de la funcion notarial por medio de estos establecimientos antes
que por personas naturales concretas, ha permitido la multiplicaciéon
de las operaciones notariales y cada dia con mayor eficiencia, lo que
ha redundado en una facilitacién del trafico juridico. El resultado es en
principio ganancia para todos: usuarios y notarios.

Ninguna sorpresa entonces pudo ni puede causar el que a propésito
del problema de la continuidad laboral de los trabajadores de las notarias
(al igual que los Conservadores y Archiveros) se haya discutido a nivel
de tribunales si estas son o no una empresa en los términos del art. 3°
del C del T. En caso afirmativo, correspondia la aplicacion del art. 4° del
C del T3, de modo que, cuando tuviera lugar un cambio de notario, el
nuevo asumiera el cumplimiento de todas las obligaciones laborales y
sociales para con los trabajadores de la notaria, contratados por su o sus
antecesores.

Si bien el estatuto laboral de los trabajadores de las notarias habia
quedado supuestamente aclarado con la dictacion de la Ley N° 19.945 ya
referida®>, de manera que la continuidad laboral les era aplicable, surgieron
algunas dudas respecto del alcance de la misma. Especificamente si dicha
continuidad era total en caso de cambio de notario por tener la notaria
el caracter de empresa, o bien solo para el caso que el vinculo laboral
se terminara por despido del nuevo notario. Diversos dictimenes de la
Direccion del Trabajo han declarado que las notarias son constitutivas
de empresa®. También algunos fallos de los tribunales se manifestaron
en el mismo sentido®, sin perjuicio de otros muy discutibles de la Corte
Suprema en sentido contrario3®,

34 Art. 4° inc. 2° del C del T: “Las modificaciones totales o parciales relativas al dominio,
posesion o mera tenencia de la empresa no alteraran los derechos y obligaciones de los
trabajadores emanados de sus contratos individuales o de los instrumentos colectivos de
trabajo, que mantendran su vigencia y continuidad con el o los nuevos empleadores”.

3 Vid. supra 31.

36 V. gr., Dictimenes Nrs. 0849/28 de 28.02.2005 y 2736/049 de 08.7.11. El primero expresamente
senald que “el trabajador se encuentra adscrito a una organizacion que es responsable
del cumplimiento de las obligaciones emanadas del contrato de trabajo”, agregando que
“el nuevo empleador tiene la obligacion de asumir la responsabilidad que es propia de la
empresa de la que es actual titular”.

37 CS, Sentencia de fecha 13 de octubre de 1994, Rol N° 8895-1994, LegalPublishing, CL/
JUR/1614/1994; C de Stgo., Sentencia de fecha 21 de junio de 2004, Rol N° 4.599-2003,
LegalPublishing, CL/JUR/4969/2004.

38 CS, sentencia de fecha 11 de diciembre de 2012, Rol N° 12707-2011, LegalPublishing, CL/
JUR/2809/2012. Pueden verse otras sentencias y su critica en MOLINA OLGUIN, Valeska,
“Trabajadores de notarias, conservadores y archiveros: andlisis critico de la interpretacion
judicial sobre el articulo 1° inciso 4° del codigo del trabajo”, Estudios Laborales de Sociedad
Chilena del Derecho del Trabajo, N° 11, Ano 2015, pp. 85 y ss. Asimismo, LegalPublishing,
CL/DOC/976/2015. La autora concluye “que las N-CBR-A son empresas, pues concurren
respecto de ellas todos los requisitos senalados en el articulo 3° del CdT vy, por ende, la
variacion de titularidad de las mismas no es una exigencia para su conceptualizacion, por
lo que si aseveramos que como estos oficios no son susceptibles de ser transferidos estamos
agregando una condicién que la ley laboral no contemplé”. Finaliza proponiendo que los
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Y si bien la Ley N° 20.510 de 2011 habria acabado expresamente con
el problema de fondo mediante la agregacion de un inciso al art. 4° del
C del T, declarando inalterables los derechos y obligaciones de los traba-
jadores en el caso de cambio de la titularidad en la notaria®, la discusion
permitié en lo sustancial la introduccién en nuestro ordenamiento juridico
de la idea que la notaria es una empresa. Es decir, una organizacion de
medios personales, materiales e inmateriales dirigidos a dar fe publica,
ordenados bajo la direccion de un notario, para el logro de fines eco-
némicos intrinsecos a la funcion notarial reconocidos por ley, dotada de
una individualidad legal determinada.

La doctrina notarial ha pretendido limitar el caracter empresarial de
las notarias solo al ambito laboral®. Sin embargo, la realidad actual del
servicio notarial, incluyendo el legitimo lucro que es reconocido a los
notarios, asi como la complejidad que ha ido asumiendo la funcion,
sobre todo desde la perspectiva de las inversiones tecnologicas, deja en
evidencia que estamos frente a empresas profesionales en todo sentido
y no solo para algunos efectos determinados.

Incluso, la propia Corte Suprema, que habia emitido sentencias en
sentido contrario*!, acordo solicitar al Poder Ejecutivo y Legislativo que
dispongan las medidas necesarias para excluir de la vigilancia y correc-
cion del Poder Judicial la conducta de los notarios, conservadores y
archiveros como auxiliares de la administracion de justicia, “toda vez que
su estructura y funcionamiento, propias de un ente rentable-empresa,
no coinciden con las caracteristicas de un 6rgano perteneciente a la
administracion de justicia”#2. Esta opinion del maximo tribunal ha tenido
eco en el Poder Legislativo®.

oficios en cuestion “sean calificados de empresa por la ley, como tnica forma de garantizar
los derechos irrenunciables de los trabajadores de N-CBR-A al momento de la terminacién
de los contratos de trabajo una vez que sus empleadores cesan en sus cargos”.

39 Art. 4° inc. final del C del T: “De igual forma, en el caso de los trabajadores mencionados
en el inciso final del articulo 1°, no se alteraran los derechos y obligaciones emanados de
sus contratos individuales o de los instrumentos colectivos de trabajo, en el caso de cambio
de la titularidad en la respectiva notaria, archivo y conservador”.

Aunque la cuestion ya se encuentra legalmente resuelta, el art. 5° el proyecto Bachelet se
hace cargo de la cuestion, reiterando la continuidad laboral de los trabajadores, no obstante
los cambios en la persona del notario.

40 VIDAL, Derecho notarial chileno, cit., p. 70.

41 Vid. supra 38.

2 Acuerdo AD-2044-2015, de fecha 20 de noviembre de 2015, http://www.pjud.cl/
documents/396729/0/ACUERDO+EXCLUSION+NOTARIOS+Y+CONSERVADORES. pdf/27da5dc1-
9525-41fe-a5¢8-b03eceSed4da (Consultado el 2 de marzo de 2018).

4 Segun el senador Pedro Araya, en relacion con el oficio de la Corte Suprema que envio
en virtud del citado acuerdo, “lo que plantea la Corte Suprema es del todo razonable
[...] toda vez que como lo senala el oficio que envio la Corte Suprema, hoy se asimilan
mads bien a instituciones de empresas que llevan registro y control de determinados actos
que no necesariamente pueden ser fiscalizados por la Corte Suprema”. Véase en http://
www.senado.cl/corte-suprema-plantea-pertinencia-de-excluir-a-conservadores-y-notarios/
prontus_senado/2016-01-26/130129.html (Consultado el 2 de marzo de 2018).
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En todo caso, esta realidad empresarial de la funcion notarial no nos
parece criticable vy, por el contrario, debiera simplemente fortalecerse y
regularse de mejor manera. Es claro que se ha producido una dicotomia
entre notario y notaria, asumiendo el rol preponderante esta ultima en
desmedro del primero. En la practica, como ya se advirtio, la notaria para
los interesados no es el oficio de un determinado notario, en que este
ejerce su funcion notarial, sino una organizacion que cumple la funcion
notarial, de la que el notario es parte. Por ello es que, si bien en el COT
se encuentran referencias a la notaria en contraposicion al notario (v. gr.,
arts. 400, 436, 437, 504 y 532), esta regulacion no es suficiente, pues se
tratan evidentemente de alusiones al oficio del notario como persona
natural. Falta entonces la asuncion efectiva de la nueva realidad de la
institucionalidad notarial en una futura reforma, con el fin de permitir un
verdadero desarrollo de esta actividad en nuestro pais.

V. RELEVANCIA DEL FORTALECIMIENTO DE LA INSTITUCIONALIDAD NOTARIAL COMO
ORGANIZACION

De acuerdo con lo dicho, las préximas modificaciones a la insti-
tucionalidad notarial deberian construirse a partir de la existencia de
establecimientos notariales y no desde el presupuesto de la existencia
de un notario persona natural titular. La necesidad de ello se advierte
en variados aspectos del ejercicio de la funcién, algunos de los cuales
tratamos a continuacion a modo ejemplar.

1. FALTA DE NOTARIO

Un sistema que organiza la funcion notarial a partir de un notario
persona natural como titular identificado con la notaria debe contener
también una regulacién que permita solucionar todos los inconvenientes
que significan la falta de dicha persona natural, temporal o definitivamente.
Asi, en la actualidad, son los jueces de letras respectivos de turno o el
presidente de la Corte de Apelaciones correspondiente, segliin sea el caso,
quienes se encargan de efectuar las nominaciones provisorias del cargo.

Ahora bien, ante ausencias del titular hasta por un ano, se requiere de
un notario que lo supla, lo que ha derivado en la creacion y regulacion de
la discutida figura del notario suplente (arts. 402 inc. 2° y 478 del COT).
Asimismo, si la falta de notario se debe a la inhabilidad temporal del titular
o a la cesacion definitiva de este en el cargo (vacancia), ha sido necesaria
también la regulacion de las figuras del notario “reemplazante™ y del
notario “interino”, respectivamente (arts. 244 y 402 del COT).

4 Denominacion dada por VIDAL, Derecho notarial chileno, cit., p. 157 a partir del texto del

art. 402 de COT.
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Si la institucionalidad notarial sigue centrada en la existencia de un
notario por cada notaria, es evidente que se debe insistir en una regu-
lacion que permita contar con un notario y lograr mantener el servicio
notarial cuando el titular se ausente. En este sentido, el proyecto de
Bachelet dispuso para las ausencias temporales la figura del notario
“subrogante”, que puede ser propuesto por el titular, haciéndolos solida-
riamente responsables por los perjuicios causados durante los periodos
de subrogacion (art. 127). En cambio, en los periodos de concursos para
la provision del cargo declarados desiertos; o cuando el notario que
oficiaba en el cargo haya sido destituido; o cuando haya cesado en sus
funciones antes de la expiracion de su periodo, propuso la figura del
notario “suplente” (Art. 275).

De igual manera, el primer proyecto de Pinera también debi6 hacerse
cargo de la cuestion, contemplando solo la figura del notario “suplente”
(sustituyendo el texto actual del art. 402 del COT). Para estos efectos, el
titular deberfa también proponer, aunque anualmente, dos abogados que
hubieren aprobado el examen de conocimientos para que, investidos en
tal calidad de notarios suplentes, lo remplacen en caso de ausencia o
inhabilidad. El suplente actuaria bajo la responsabilidad del notario que
hubiere propuesto su designacion.

No obstante lo expresado, ni la regulacion actual y la propuesta en los
citados proyectos, satisface efectivamente el interés de los usuarios. Como
ya sefialamos, estos acuden a una notaria en busca de los servicios de
fe publica que requieren, con la seguridad de que en el establecimiento
hay un notario. No les importa en qué calidad se encuentra el notario, ni
quién es la persona natural que actda en la ocasion como notario ni por
cuanto tiempo permanecera en el local ejerciendo el cargo.

Si en cambio a los interesados les resulta relevante que, con todas
las garantias que le fe publica exige, reciban pronta y oportuna aten-
cion, que dispongan de los instrumentos otorgados u autorizados de
inmediato para las finalidades que les han exigido la actuacion notarial
y que, de ser necesario, haya un notario disponible para actuaciones y
certificaciones que requieren de la presencia de este, dentro o fuera del
oficio. Entre estas ultimas estan la asistencia a juntas de accionistas cuya
presencia se solicita voluntariamente o porque asi lo exige la ley (art. 57,
Ley N° 18.040); las ofertas de pago por consignacion (art. 1600, regla 3?
del CO); y el levantamiento de actas notariales que se les requiere con
las mas diversas finalidades. De hecho, es tal la importancia que estas
han alcanzado, que incluso el primer proyecto de Pifiera contempla un
nuevo art. 439 bis que las regula expresamente.

En virtud de las referidas actuaciones y de la necesidad de contar
con un notario disponible, una mocion parlamentaria del 2003 intent6
generalizar en Chile la figura del notario “alterno o adjunto”, por medio
de la incorporacion de un art. 402 bis al COT. Sin perjuicio de la pre-
sencia de esta figura en el derecho comparado, el proyecto tuvo a la
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vista la existencia excepcional en nuestro pais del notario adjunto en el
art. 177 de la ley de votaciones populares y escrutinios (Ley N° 18.700).
Conforme con el proyecto, el notario adjunto podia actuar simultanea,
separada e indistintamente con el notario titular, en su mismo oficio y
bajo la responsabilidad de este®.

Sin dudas para los usuarios, especialmente de las comunas mas po-
bladas, con el solo hecho de contar con dos o mas notarios en cada
notarfa se facilitarfa y aceleraria la ejecucion de las actuaciones que son
de su interés. Y en ejercicio de la funcion notarial como una empresa,
no existen razones dogmadticas para su rechazo.

2.  CONTINUIDAD DE LAS ACTUACIONES

Debido a que la funcién notarial no esta radicada en una persona
natural concreta y determinada, pudiéndola ejercer un notario titular,
suplente, reemplazante o interino, surge el problema de la continuidad
de las actuaciones. Esto porque no todas las intervenciones notariales
ni los encargos solicitados por los interesados a los notarios se inician y
terminan el mismo dia y por tanto con idéntico notario. La dificultad se
extiende entonces adicionalmente a los casos en que cambia el titular
de una notaria.

La cuestion es resuelta por el legislador actualmente en el art. 402
del COT, permitiendo que el reemplazante pueda autorizar las escritu-
ras publicas y dar término a aquellas actuaciones iniciadas por el titular
que quedaron pendientes y, al revés, que el titular pueda autorizar las
escrituras publicas y dar término a aquellas actuaciones iniciadas por el
reemplazante. El art. 127 inciso final del proyecto Bachelet reitera sim-
plemente esta disposicion.

Dentro de las actuaciones en que la problemaitica puede tener lugar, y
que mas importancia practica tienen hoy, se encuentran las Instrucciones
Notariales. Tanto es asi que el nuevo art. 439 ter del COT del primer
proyecto de Pifiera las regula expresamente, lo que constituye una de
las novedades relevantes en la iniciativa.

La norma propuesta califica a las instrucciones notariales de “contrato”
entre “los instructores” (art. 439 ter inc. 3°). Si bien la calificacioén contrac-
tual es adecuada, el contrato en realidad se celebra entre los instructores
y el notario instruido. Cosa distinta es que la figura tenga la particularidad
de que la parte instructora en muchas ocasiones estd integrada por dos
0 mds personas con intereses contrapuestos (por ejemplo, comprador y

% “Mocion de los honorables senadores sefiores Aburto, Chadwick, Espina, Moreno y Silva, por
medio de la cual inician un proyecto de ley que modifica el codigo orgdnico de tribunales
en lo relativo a designacion de notario alterno o adjunto”, Boletin N° 3259-07, presentada
el 11 de junio de 2003.
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vendedor, los que instruyen al notario). El mismo art. 439 ter implicita-
mente reconoce que es el notario quien hace las veces de contraparte,
pues debe expresar su voluntad en orden a aceptar o no las instrucciones
(incisos 1°, 4° y 5°).

Ahora bien, segtn el art. 439 ter propuesto, las instrucciones se dan “a
un notario” el que, de aceptarlas, queda “obligado” (inciso 1°). Sin embargo,
el notario que acepta las instrucciones no es necesariamente el notario
que tendrda que cumplirlas. De hecho, en la practica es habitual que las
reciba el titular y las deba cumplir el suplente, o viceversa. El punto deja
en evidencia que las instrucciones notariales no pueden ser un contrato
intuito personae, y que hay dificultades respecto de las cuales el referido
proyecto no se pronuncia.

Lo que si es claro es que, cumplidos los requisitos fijados por el o
los instructores, el notario que esté presente en la notaria a la que se le
entregaron instrucciones, tendrd que ejecutarlas, aunque no las haya re-
cibido. Surge entonces la pregunta respecto de las razones juridicas que
fundamentarian esta obligacion. Por nuestra parte, hemos respondido
que ello se debe a que las instrucciones notariales son un contrato por
cuenta de quien corresponda; es decir, se contrata para quien ejerza la
funcioén notarial en el momento que las mismas sean exigibles*. El notario
Alvarez, en un articulo publicado el afio pasado, contradice mi postura,
y prefiere fundamentar los efectos de las instrucciones notariales en el
art. 402 del COT%.

Pero las discusiones juridicas que pueden darse en torno a las ins-
trucciones notariales no les interesan ni las entienden los usuarios. En
la realidad, estos creen mas bien que han contratado con la notaria en
vez de que con un notario determinado. Es mas, a los instructores no les
interesa qué notario en concreto las recibié y qué notario en concreto las
cumpliria. Su entendimiento es que se han vinculado con una organiza-
cion, habiendo sido atendidos por su personal. De modo que seria mis
transparente y claro, y se superarian facilmente las dificultades, salvando
la continuidad en el cumplimiento de las instrucciones notariales, si se
estableciera derechamente que se contrata con el establecimiento notarial,
asumiendo este la responsabilidad a su respecto; o sea, los problemas se
presentan juridicamente porque hasta el momento a la organizacion no
se le reconoce personalidad juridica.

46 ROSO ELORRIAGA, Gian Franco, “Instrucciones notariales’ como comisiones de confianza. Corte
de Apelaciones de Santiago, 26 de septiembre de 1988, Rol N° 207-88”, en lan HENRIQUEZ
HERRERA (Coord.), El Mandato. Ensayos doctrinarios y comentarios de jurisprudencia,
Santiago, LegalPublishing, 2013, p. 90.

47 ALVAREZ, “Extension de las obligaciones”, cit., p. 86.
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3.  CONTINUIDAD EN LOS PROTOCOLOS Y DOCUMENTOS EN
CUSTODIA

Por mds que la funcién notarial la ejerza un notario persona natural,
los protocolos y documentos referidos a las actuaciones notariales perte-
necen a la notaria (art. 436 del COT). De manera que en caso de pérdida,
robo o inutilizaciéon de los mismos, cualquiera que sea el notario que
esté ejerciendo las funciones de tal, debera dar cuenta inmediatamente
al ministerio publico.

Asimismo, los documentos que tiene o se le entregan al notario para
su custodia, en realidad han sido entregados a la notaria y no a la persona
del notario como tal. Por ello deben permanecer en su oficio, incluso con
medidas de seguridad, como bévedas contra incendio (arts. 434 y 435 del
COT). No podria un notario determinado entender que son de su propie-
dad, pues a €l se los confiaron, y proceder a guardarlos donde le plazca.

Desde luego, en caso de cambio de notario titular, y de que el nuevo
notario decida establecer su oficio en otro inmueble, debera llevarse los
protocolos y documentos que correspondan a la respectiva notaria.

Nuevamente, la continuidad en la materia resulta mas clara y segura
cuando se visualiza al establecimiento notarial como receptor y guardian de
los protocolos y documentos, como titular y responsables de los mismos,
que sobrevive a las personas naturales, en vez de la situacion actual.

4.  RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS NOTARIOS

La configuracion actual de la institucionalidad notarial exige la regu-
lacion de la responsabilidad de los notarios reemplazantes propuestos
por el titular por sus actuaciones, atribuyéndosela el art. 402 del COT a
este dltimo. Lo mismo se establece en el art. 478 del COT respecto de los
notarios suplentes. El proyecto de Bachelet introduce una modificacion
en la materia, estableciendo la responsabilidad solidaria del notario titular
con los subrogantes (art. 127).

Respecto del particular, es posible comentar que la responsabilidad
civil de los notarios se colocd especialmente en el tapete en virtud del
caso “Pesce ¢/ Rivera y otra” fallado por la Corte Suprema, en el que se
condend solidariamente a los notarios titular y suplente al pago de la
respectiva indemnizacion de perjuicios®. Si bien son criticables las exi-
gencias de diligencia impuestas a los notarios en esta causa, lo relevante
es que el notario titular fue en definitiva condenado por una responsa-
bilidad derivada del incumplimiento de la funcion notarial por parte de
la organizacion y no por una responsabilidad nacida de su actuacion
individual como persona natural.

4 CS, sentencia de fecha 24 de octubre de 2016, Rol N° 14317-2016, LegalPublishing, CL/
JUR/7236/2016.
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En efecto, la culpa, a decir de la Corte de Apelaciones de Valparaiso
y de la Corte Suprema, se produjo por el hecho que el notario suplente
recibi6é una denuncia escrita que la perjudicada dirigia a la notario titu-
lar y conservadora, en orden a que un sefior estaba tratando de vender
fraudulentamente dos sitios de su propiedad ubicados en la Laguna
de Zapallar, que no estaban a la venta y respecto de los cuales no se
habia entregado poder alguno. Igualmente, con anterioridad, se habfan
contactado telefénicamente con una funcionaria, quien al ser puesta en
conocimiento de la situacion, verificé que hasta ese momento no existia
transferencia de los sitios, aunque confirmé que constaba requerimiento
de copia de documentos por parte de quien finalmente habia terminado
consumando el fraude. No obstante estos antecedentes, no se habrian
tomado las medidas de seguridad tendientes a evitarlo.

Asi como los antecedentes del posible fraude fueron recibidos por
miembros de la organizacion, solo por la reaccion de sus distintos in-
tegrantes, en virtud de diversos procedimientos internos que pudieron
existir, de su coordinacién y de la canalizacion de la informacion, podrian
haber evitado el perjuicio a la victima. Es decir, fue la organizacion la que
recepcioné los antecedentes, era la organizacion la que pudo impedir el
dano y fue por la falta de diligencia de la organizacion que se condend
a los notarios. En el caso, poco se aprecia de la responsabilidad de un
notario persona natural.

Por lo mismo, la insistencia de regular la responsabilidad civil personal
de los notarios guarda poca relacion con la situacion de la actividad notarial
actual. La nueva normativa debe apuntar a la responsabilidad civil del es-
tablecimiento mas que a la de alguno de los notarios que haya participado
en el hecho que la generd. En este sentido, no nos parece adecuado ni
acorde con los tiempos establecer que los notarios responderdan por los
perjuicios que dolosa o culposamente causen en el desempeno de sus
funciones pero no por los actos de aquellos que le hubieren precedido
“en el oficio”; o bien que los notarios responden por las faltas, defectos
o deterioros de los registros mientras los conserve en su poder, como lo
hace el proyecto de Bachelet (arts. 117 y 141).

Estas responsabilidades personales del notario no estan conformes con
lo que hoy es la institucion notarial; con la circunstancia que los usuarios
operan con una notaria y no con un notario; y con las exigencias de la
necesaria continuidad del servicio.

VI.  CONFIGURACION DE LOS ESTABLECIMIENTOS NOTARIALES COMO PERSONAS
JURIDICAS

El reconocimiento de la actual situacion de la funcién notarial, la su-
peracion de dificultades practicas y de reglamentacion como las senaladas
en precedencia, asi como muchas otras del actual sistema, exigen dar un
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paso adelante en la institucionalidad notarial, estableciendo una nueva
organizacion juridica privada que deje atrds la historica identificacion legal
entre el nimero de notarios y de notarias; supere la pretendida identifi-
cacion entre notarios y notarias; y regule la necesidad de profundizar la
separacion entre las calidades de notario y las notarias que en la practica
tiene lugar en varias situaciones.

Al respecto, nos parece que se debe avanzar distinguiendo, por una
parte, entre los requisitos y procedimientos para el nombramiento de
quienes tendran la calidad de notarios; y, por otra, la organizacioén en la
que los notarios designados actuaran.

En cuanto a lo primero, es un hecho que una futura reforma al nota-
riado deberd contemplar un nuevo sistema de nombramiento de notarios.
En este sentido, se tendria que establecer un proceso de calificacion de
sus antecedentes, que incluird o no examenes de conocimientos (aunque
parece deseable que si se exijan) y un 6rgano o autoridad que lleve ade-
lante el proceso que culmine con los respectivos nombramientos (que
podran o no seguir siendo los tribunales de justicia junto con el Presidente
de la Republica o bien, otro organismo, como el Ministerio de Justicia,
un servicio existente distinto a este, un nuevo Organo que se cree para
tales efectos, etc.). Lo relevante es que a los notarios designados se les
reconozca institucionalmente la calidad de tales, que esta calidad sea
certificada y que dicha informacién se conserve y publicite a través de un
registro publico de personas habilitadas para ejercer el cargo de notario.

Sin embargo, no resulta necesario ni conveniente para el interés social
que las personas que obtienen la habilitacion para desempenar la profe-
sion de notario deban ser asignadas obligatoria e inmediatamente a una
notaria en calidad de titulares, como hoy ocurre. En este sentido, quienes
alcanzan la cualificacion notarial perfectamente pueden mantenerse en el
registro a la espera de ser llamados a ejercer en el futuro como notarios.
En otras palabras, el ejercicio de la labor notarial de los profesionales
calificados para ella debiera quedar condicionado a los requerimientos
de la poblacion y del trifico juridico en los territorios jurisdiccionales
respectivos.

De esta manera, si surge la necesidad de aumentar el nimero de no-
tarias, podrian asignarse como titulares, y conforme con un sistema de
asignacion objetivo preestablecido por la ley, a algunos de los notarios
previamente habilitados para ejercer como tales. Lo mismo para el caso de
que se generara una vacancia en la titularidad de una notaria. Igualmente,
las nominaciones para ejercer como notario suplente, reemplazante, in-
terino o adjunto, recaerian en abogados habilitados y registrados como
notarios, de acuerdo con las circunstancias previstas por el legislador
para cada caso (esto, ciertamente, si se mantuvieran estas categorias de
notarios en una futura reforma).

En sintesis, el pais contarfa con un contingente permanente de pro-
fesionales calificados para el ejercicio de la actividad notarial, que le
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permitiria cubrir permanente, oportuna y eficazmente las necesidades
y urgencias que surjan respecto del servicio notarial en alguno de los
territorios jurisdiccionales que se contemplen.

Cabe advertir en todo caso que lo expresado no constituye ninguna
novedad ni menos una rareza, pues se trata por ejemplo del sistema
que opera en Francia, el que, si bien es conocido en Chile®, no se le
ha prestado la debida atencion al momento de pensar en una reforma
al sistema notarial.

En efecto, en el pais galo se distingue efectivamente entre los “Oficios
de Notarios” (notarias) y los notarios propiamente tales. Los Oficios son
fijados por el Ministerio de Justicia segln las especificas necesidades de
cada territorio, de manera que existe variabilidad en su nimero, ya sea
aumentando o bien disminuyendo. Respecto de los notarios, si bien el
mismo Ministerio se encarga de su nombramiento, este no conlleva el
derecho a ser designado como titular de un Oficio®”. Consiguientemente,
existen notarios “titulares de notarias” y notarios que no tienen esta ca-
lidad. Estos ultimos se desempenan entonces como “colaboradores” de
otros notarios; como socios de un titular; por medio de una sociedad
titular de la que son socios; o bien quedan a la espera de poder ejercer
por una de estas vias®.

49 La Asociacion de Notarios y Conservadores de Chile se ha preocupado de dar a conocer
el sistema francés en nuestro pais. Por ejemplo, el notario Francois Trémosa, representante
de Toulousse, expuso en una actividad organizada por dicha Asociacion. http://www.
notariosyconservadores.cl/contenidos/noticias/destacado-notario-frances-expone-en-
importante-jornada-academica (Consultado, 2 de marzo de 2018). Queinnec, Maria Luisa,
“El notariado francés y la historia”, en Revista de la Asociacion de Notarios y Conservadores
de Chile, 2001, N° 10, pp. 39-42.

50 Segtin “Le Conseil supérieur du notariat”, al 30 de noviembre de 2017 existian 5.411 Oficios,
sin perjuicio de 1.356 sucursales. En cambio, los notarios designados ascendian a 11.630, de
estos, 7.308 ejercian como socios en alguna de las 3.292 sociedades notariales. Vid. https://
www.notaires.fr/fr/le-notariat-en-chiffres (Consultado el 2 de marzo de 2018).

51 En Francia, al igual que en Chile, la tradicion habia sido que un notario, persona natural,
fuese titular de una notarfa. La Ley 66-879 de 1966 cambi6 tal tradicion, pues permitié que
los notarios ejercieran sus funciones mediante sociedades constituidas para estos efectos.
La Ley 90-1258 de 1990 acerca de nuevas formas de ejercicio de las profesiones liberales,
profundizé atn mas el nuevo sistema notarial, ya que sus disposiciones son igualmente
aplicables a los notarios.

En este nuevo contexto, conviven distintas situaciones que en la practica tienen o pueden
llegar a tener lugar respecto del ejercicio de la actividad notarial.

Asi, nos encontramos por una parte con notarias en que el titular del Oficio es un notario
persona natural, que puede ejercer su actividad en forma individual, conforme con la
tradicion, o bien junto con otros notarios a los que contrata. Asimismo, Notarias que si
bien tienen por titular a un notario persona natural, ejerce su profesion por medio de una
sociedad constituida con otros notarios.

Por otra parte, encontramos notarias en que la titularidad del Oficio es entregada directamente
a una sociedad constituida por notarios, y no a uno de ellos como persona natural. Esta
situacion tiene a su vez variantes.

Es posible que la sociedad de notarios (que no son titulares de ninguna notaria), sea nombrada
en reemplazo del titular de un Oficio ya existente; o bien, que sea nombrada como titular
de un nuevo Oficio que se crea; o por dltimo, como titular de un Oficio que esta vacante.
Es posible senalar que en todas estas variantes, en virtud de que la sociedad es constituida
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En todo caso, la idea no es desconocida en Chile. El proyecto de
Bachelet contempl6é un intento por distinguir mas claramente a los no-
tarios de las notarias, aunque no suficientemente en nuestro concepto.
Segtin la referida iniciativa, se crearfa un “Registro Unico de Notarios y
Conservadores” llevado por una nueva Superintendencia, el que compren-
deria a las personas que hayan aprobado el examen de conocimientos
dispuesto por el citado organismo (art. 279). Si bien mantenia la facultad
el Presidente de la Republica de nombrar a los notarios, la designacion
la realizaria en base a una terna preparada por el Consejo Asesor de la
Superintendencia conforme con los resultados de concursos publicos
llevados adelante para la provisién del cargo de notario (arts. 120 y 274).
No existiendo oferentes de series inferiores de notarios, podrian parti-
cipar quienes, cumpliendo los demas requisitos, estuviesen inscritos en
el Registro (art. 122). Asimismo, se consideraba expresamente que los
notarios suplentes fueran nombrados entre los inscritos en €l (art. 275).
Luego, adquirir la calidad de notario y estar registrado como tal no sig-
nificaba la concesion inmediata de la titularidad de una notaria. Incluso,
tedricamente, ello jamas podria haber tenido lugar, si quien alcanzé la
calidad de notario, no lograba posteriormente llegar a la terna formada
tras un concurso publico con tal finalidad.

En cuanto a la organizacion a través de la cuales se ejerce la funcion
notarial, debiera considerarse seriamente en nuestro concepto la elimina-
cion, del hasta ahora dogma, que prescribe que debe existir identificacion
entre un notario y una notaria. Sobre la mantencién de esta regla, pueden
invocarse infinidad de razones, pero ninguna fundada en el interés social y
las necesidades de los usuarios. Estos, especialmente en las zonas urbanas
mas densamente pobladas, requieren servicios mas eficientes y expeditos.
La introduccion de modernas tecnologias y de la firma electronica han

antes del otorgamiento de la titularidad de un Oficio, dicha constitucion queda sujeta a la
condicion suspensiva de ser aceptada y nombrada como notario por la Cancilleria.

En todo caso, cabe la posibilidad de que un notario persona natural que ya es titular de
un Oficio, constituya una sociedad notarial, de modo que la titularidad sea ejercida por
esta. En este caso, si bien la titularidad con que contaba el socio es suprimida, se entiende
aportada a la sociedad. Empero, no es obligatorio que la sociedad que forma el notario
sea designada como titular del mismo Oficio del que era titular. Perfectamente podria ser
nombrada titular en otro Oficio, del mismo territorio jurisdiccional o de otro distinto. Si asi
ocurriera, la titularidad que existia para el socio resulta suprimida. Se trata eso si de un caso
de poca ocurrencia, pues el asiento del Oficio puede ser transferido dentro del departamento
respectivo, de manera que es una variante de poco interés.

Finalmente, la sociedad puede ser constituida por varios notarios personas naturales que ya
gozan de la titularidad en sus propios Oficios. Si asi procedieran los notarios, normalmente
la sociedad sera designada como titular de uno de los Oficios en que tenia tal calidad uno
de los socios, suprimiéndose los otros (aunque se ha reconocido la facultad al Consejo de
Estado de rechazar esta supresion). Nada impide en todo caso que la titularidad se conceda
respecto de un nuevo Oficio. Lo dicho es igualmente aplicable al caso en que varias
sociedades, ya titulares en sus Oficios correspondientes, constituyan una nueva sociedad.
En este caso, desde el punto de vista societario, tendra lugar una fusion de ellas.
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permitido indudablemente avances en la materia®2. Pero esto no basta.
Se requieren mas notarfas, mds notarios o ambas cosas segun la ciudad
de que se trate.

En este contexto, resulta necesario explorar otras alternativas a la con-
figuracion actual de la institucional notarial, particularmente respecto de
su organica. Una de las posibilidades mas interesantes a nuestro juicio es
que la ley permita (e incluso imponga en ciertos territorios jurisdiccionales)
que los titulares de establecimientos notariales sean sociedades de notarios
(y por esta razon, personas juridicas), con el fin de mantener efectiva-
mente, en todo sentido y en todo momento, la continuidad de la funcion
notarial®3. Como ocurre con otras actividades en Chile donde participan
profesionales que certifican y dan fe de ciertos hechos o acontecimientos,
el Estado otorgaria un licenciamiento a las respectivas sociedades para
que ejerzan la labor notarial. Estas serian por tanto los sujetos delegatarios
de la fe publica (pilar fundamental del emprendimiento notarial), y no
los notarios, en cuanto socios o dependientes de la respectiva notaria.
Esto ultimo en caso alguno implica alterar la responsabilidad individual
penal, la que deberia seguir recayendo en el profesional persona natural
que participo en la respectiva actuacion.

El proyecto Bachelet incursioné timidamente en esta linea, al esta-
blecer en su art. 119 que los notarios podrian actuar como EIRL, de
conformidad con la Ley N° 19.857. La idea no tenia mayores pretensiones,
pues solo perseguia permitir a los notarios aprovechar algunas ventajas
asociadas a las empresas constituidas como personas juridicas, entre las
cuales destacaba la posibilidad de capacitar a sus trabajadores con los
beneficios tributarios del SENCE. En todo caso, la propuesta no modi-
ficaba la responsabilidad patrimonial de los notarios, pues igualmente
estos quedaban sujetos sin limitacion alguna a la obligacion resarcito-
ria derivada de actos u omisiones dolosas o culposas ejecutados en el
ejercicio de su funcién notarial.

La admision de notarias como personas juridicas no constituiria un
cambio radical respecto de la actual realidad, en especial aquella que
tiene lugar en las comunas mis pobladas del pais. Como se ha dicho,
los usuarios en la practica ya efectian tratativas y se relacionan con el
establecimiento notarial y no con el notario presente. En este sentido, la
institucionalidad notarial estarfa mas acorde con el caracter de empresa
que hoy se les asigna a los notarios. Pero ademas, y es lo relevante, una
configuracion tal permitiria satisfacer efectivamente los requerimientos

52 Mediante Auto Acordado de la Corte Suprema, AD 415-2008, de fecha 17 de septiembre
de 2008, se otorgo la autorizacion a notarios, Conservadores y Archiveros Judiciales para
que comenzaran formalmente las operaciones con firma electronica avanzada, conforme
con lo previsto en el Auto Acordado acta 163-2006 del mismo tribunal respecto de uso de
documentos y firma electronica por dichos auxiliares de la administracion de justicia.

5 Asi como tiene lugar en Francia. Vid. supra S1.
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de servicio de los interesados, asi como la necesidad de una continuidad
juridica en el servicio notarial.

En efecto, la titularidad de personas juridicas de los establecimientos
notariales permitiria transparentar el trabajo de dos o mas notarios en
ellos. El notario constituido como EIRL podria contratar otros notarios
calificados y registrados en calidad de dependientes para que le cola-
boren en el ejercicio de la funcién notarial (incluso temporalmente).
Si en cambio se tratase de una sociedad, dicha funcién seria ejercida
por dos o mis socios (sin perjuicios de contratar ademas otros notarios
colaboradores).

La ampliacion del nimero de notarios por la via antes senalada llevaria
desde luego a la agilizacion de los tramites en cada notaria; permitiria que
se entregaran mas funciones a los notarios; e incluso, hasta podria mejorar
la inmediacion con las partes, si se deseara insistir en esta caracteristica
que tradicionalmente se les reconocié a los notarios. Pero en lo funda-
mental aseguraria la presencia de notarios en el establecimiento, ya sea
por la ausencia de alguno de ellos por su concurrencia a lugares ubicados
fuera del oficio (por asistencia a juntas de accionistas, por levantamiento
de actas notariales u otras funciones de la profesion); o bien debido a
enfermedades, descansos, vacaciones, inhabilidades y otras causas. De
paso, el problema de la suplencia, reemplazo, subrogacién o interinato
se acaba, pues estas figuras no serfan necesarias.

Sin perjuicio de la responsabilidad penal individual, la responsabilidad
civil que pudiere surgir de las actuaciones de los notarios empresarios,
socios o colaboradores dependientes, debiera ser asumida por la persona
juridica respectiva, segin ya se adelanté. La admision a la constitucion de
personas juridicas que asuman la titularidad de un establecimiento nota-
rial debiera conllevar la exigencia de un capital que permita la ejecucion
en él de acciones de reparacion o, con el mismo objeto, de provisiones
mensuales que permitan reunir un fondo de garantia. Alternativamente,
siempre existe la posibilidad de introducir seguros de responsabilidad
civil obligatorios estandarizados.

Desde luego, respecto de estas personas juridicas tendrian que esta-
blecerse restricciones acordes a la naturaleza de la funcion. Asi, a modo
de ilustracién, solo podrian ser constituidas estas personas juridicas por
notarios calificados y registrados, o sus derechos o acciones transferidos
a personas que gocen de idéntica calificacion. Igualmente, a la muerte
de uno de los socios, los derechos o acciones no podrian ser ejercidos
por los herederos, debiendo imponerse a estos la obligacion de venta de
los mismos, sea a los socios supérstites, sea a terceros. En esta linea, si
se permitiera que los notarios se constituyeran como EIRL, a efectos de
resguardar la continuidad del servicio, no debiera aplicarseles como causal
de disolucion la muerte del notario (art. 15, e., Ley N° 19.857). Asimismo,
por la misma razon, tendria que imponérseles la contratacion de notarios
dependientes que le colaboren al notario empresario.
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Finalmente, alternativamente o bien como complemento de la admision
de las personas juridicas como titulares de establecimientos notariales,
existe la posibilidad de acoger en nuestro pais la figura de las sociedades
profesionales de notarios. Es decir, sociedades entre notarios (o socieda-
des) titulares de notarias.

Se trata de una figura admitida en Europa, que también podria dar
nuevos impulsos a la actividad notarial en Chile. Es evidente que dos o
mas notarios asociados pueden realizar esfuerzos econémicos superiores
a las posibilidades individuales. De la misma forma, adquisiciones de
equipamiento, insumos o servicios por volimenes, asi como compras o
arriendos de inmuebles y asuncién de los gastos respectivos de un modo
asociado, pueden permitir ahorros relevantes, todo en vistas de lograr
servicios de mayor calidad para los usuarios. El “Sistema de Informacion
Registral Interconectada” (SIRD de propiedad de la Corporacion de
Conservadores de Chile y el “Sistema Informatico Gestiéon Notarial” de
la Asociacion de Notarios y Conservadores de Chile, constituyen buenos
ejemplos de los frutos que el trabajo asociativo puede alcanzar en favor
del desarrollo de la propia actividad. Sin embargo, las Sociedades de
Profesionales no solo facilitarian las inversiones, sino que también permi-
tirfan compartir las utilidades de la sociedad entre los socios. Ello importa
un incentivo interesante que podria significar cambios y modernizaciones
relevantes en la actividad, todo una vez mas en favor de los usuarios de
los servicios notariales.
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DEL SISTEMA REGISTRALY NOTARIAL

MAITE AGUIRREZABAL GRUNSTEIN
Doctora en Derecho

Profesora de Derecho Procesal
Universidad de los Andes

[.  INTRODUCCION

El articulo 399 de nuestro Cédigo Organico de Tribunales define a
los notarios como los “ministros de fe publica encargados de autorizar y
guardar en su archivo los instrumentos que ante ellos se otorgaren, de
dar a las partes interesadas los testimonios que pidieren, y de practicar
las demas diligencias que la ley les encomiende”.

En nuestra legislacion la figura se encuentra regulada como un auxiliar
de la administracion de justicia, lo que remarca en la funcién que cumple
como coadyuvante en el desarrollo de la funcion jurisdiccional.

La labor de los notarios se encuentra supervigilada por las Cortes de
Apelaciones y su fuente legal principal sigue encontrandose en el Codigo
Organico de Tribunales que regula materias como el mecanismo para su
nombramiento, sus funciones, organizacion e inhabilidades.

En lo que respecta a la naturaleza de su funcion, “si bien es un funcio-
nario publico algo extravagante, en el sentido que no es remunerado por
el Estado sino por sus clientes, queda supeditado al control disciplinario
de las respectivas Cortes de Apelaciones™, agregando Pefia y Velozo que
“no son formalmente funcionarios de la administracion del Estado, pero

1 P1zarro, Carlos, “La responsabilidad civil de los notarios en Chile”, en Revista de Derecho,
Universidad Catdlica del Norte, ano 18 (2011), 2, p. 140.
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estan afectos a un régimen disciplinario y sujetos al sistema de califica-
ciones del Poder Judicial”2.

El sistema chileno se enmarca dentro de lo que se conoce como un
notariado de corte latino3, en que se dota al notario “de un especial esta-
tuto juridico y se le encomiendan unas especificas funciones en el trifico
juridico, de tal modo que el notario sobrepasa el concepto de funcién
para convertirse en una institucion™,

Asi, nos encontramos ante un funcionario publico®, profesional del
derecho, dedicado al ejercicio de la fe publica en las relaciones de dere-
cho privado que los particulares traten de establecer.

En lo que respecta a sus funciones y en sentido amplio, sefiala Figueroa,
los notarios “cumplen diversos roles: dan validez y registran actos juridi-
cos de relevancia para la sociedad; actian como representantes de la fe
publica respecto de determinadas transacciones y, en ocasiones, cooperan
con la funcion jurisdiccional de los tribunales™, agregando que varias de
estas acciones buscan entregar certidumbre a las relaciones juridicas y a
los derechos de propiedad.

A lo anterior agrega Pena y Velozo que “la demanda por servicios
notariales nace, la mayor parte de las veces, por requerimientos legales™,
porque cumplen una funcién para la que existe una demanda garantizada
por ley.

Ratifica este criterio Casarino, cuando sefiala que “las funciones esen-
ciales de los notarios consisten en intervenir en el otorgamiento de las
escrituras publicas y en la expedicion de las copias respectivas™.

La doctrina mas actual ha querido darle también un rol preponderante
en el sentido que el adecuado cumplimiento de sus funciones permitiria
descongestionar el sistema judicial, o incluso asumir funciones que hoy
se encuentran radicadas en sede jurisdiccional.

PENA, Julio y VELOZO, Javier, “Auxiliares de la administracion de justicia: ;monopolios
de privilegio?”, en Observatorio economico de la Facultad de Economia y Negocios de la
Universidad Alberto Hurtado, N° 7 (2007), p. 2.

3 En que el notario cumple una funcioén publica de ofrecer garantias juridicas. Se contrapone
al sistema anglosajon, en que el notario no necesariamente es abogado, por cuanto no posee
la funcion ya senalada, sino que muchas veces se limitan a la certificacion de firmas.
JIMENEZ CLAR, Antonio, Temas de derecho notarial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 21.
Con las particularidades ya senaladas.

PENA, Julio y VELOZO, Javier, “Auxiliares de la administracion...” cit., p. 1. Agregan los
autores que la labor de los notarios ha contribuido a que Chile destaque por los niveles de
certeza juridica alcanzados pero que en la actualidad se trata de un sistema que ha perdido
transparencia en la informacion que llega al publico. Asi también lo refrenda la Constitucion
Politica Espafiola cuando en su articulo 9.3 establece que “La Constitucion garantiza el
principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos”.

7 PENA, Julio y VELOZO, Javier, “Auxiliares de la administracion...”, cit. p. 2.

8 CASARINO, Mario, Manual de Derecho Procesal, Santiago, Editorial Juridica, 2015, p. 106.
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Asi por ejemplo ha sucedido en legislaciones comparadas, en donde
los notarios han ido adquiriendo competencias en materias de jurisdiccion
no contenciosa’.

II.  PRINCIPIOS QUE REGULAN LA ACTIVIDAD NOTARIAL

Entendemos que la sistematizacion que el proyecto propone en
cuanto a la fiscalizacion y sanciones responde a una mejor explicacion
de los principios basicos que regulan la actividad del notario, a saber,
el principio de veracidad, el principio de legalidad y el principio de
profesionalidad, de donde también deriva el catilogo de responsabili-
dades que los regula.

En lo que respecta al primero, sefiala Rodriguez que constituye el
principal efecto de la funcion notarial, esto es, la fe publica, y que impli-
ca “que lo que el notario plasma en el documento es verdad (exactitud)
y toda la verdad (integridad) en relacion con el negocio juridico que
se recoge, para lo cual previamente ha de indagar la voluntad de los
otorgantes y emplear su experiencia, sus conocimientos juridicos y su
autoridad moral”!0.

En cuanto a la legalidad que debe regir la funcion notarial, senala el
autor antes citado que seria complementario del principio anterior, porque
“de nada serviria que el ordenamiento reconociera la veracidad de lo que
se ha otorgado en presencia de un notario, si este no hubiera realizado
una actuacién mas, consistente en adecuar el negocio a lo querido por
el ordenamiento juridico™!.

En lo que respecta al principio de profesionalidad!?, sefiala Rodriguez
que se refiere ya a un aspecto privado del ejercicio de la funcion publica
de notario pero no por ello menos necesario, porque la funcion se ajusta,
como ya se senald, al principio de la legalidad.

9 Un caso emblemitico es la legislacion notarial espanola, que mediante la Ley N° 15/2015
procedié a modificar varios diversos articulos de la ley del Notariado, otorgando la
competencia exclusiva a los notarios para conocer de los denominados expedientes maritimos
de jurisdiccion voluntaria, en asuntos como la consignacion, gastos ocasionados con el
transporte o equipaje, protestas por incidencias por viaje, liquidacion de la averia gruesa y
las averias en los efectos que carga un buque.

10" RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, “El principio de legalidad”, en El Notario del Siglo XXI, N° 15,
(2007) septiembre-octubre, disponible en http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/
revista-15/2289-el-principio-de-legalidad-0-7787505917053209 (consultado el 30 de septiembre
de 2017).

I RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, “El principio de legalidad”, en El Notario del Siglo XXI, N° 15,
(2007) septiembre-octubre, disponible en http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/
revista-15/2289-el-principio-de-legalidad-0-7787505917053209 (consultado el 30 de septiembre
de 2017).

12 RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, “El principio de profesionalidad”, en El Notario del Siglo XXI,
N° 16, (2007), noviembre-diciembre, disponible en http://www.elnotario.es/index.php/
hemeroteca/revista-16/2176-el-principio-de-profesionalidad-0-6963758186403437 (consultado
el 30 de septiembre de 2017).

47



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

A este principio se adscribe también, en palabras de este autor, el
respeto por la libre eleccion!? en el acceso de los usuarios al servicio
notarial, porque ello garantizaria la imparcialidad del notario como mi-
nistro de fe.

Agrega Rodriguez que “es precisamente este principio el que diferencia
al notario de otras profesiones liberales, fundamentalmente abogados y
asesores, porque, a diferencia de estos, el notario no tiene clientes en
sentido estricto o, mejor dicho, todos los otorgantes de un documento son
sus clientes, porque todos son usuarios del servicio pablico notarial”!4.

[II. LA RESPONSABILIDAD DEL NOTARIO Y EL ACTUAL SISTEMA DE SANCIONES
CONTEMPLADO EN EL CODIGO ORGANICO DE TRIBUNALES

Como profesional del Derecho, el notario actia con total sujecion a
la Constitucion y al ordenamiento juridico. Debe interpretar y dar forma
legal a la voluntad de las partes, redactar los instrumentos adecuadamente,
y conservar los originales, dar fe y garantizar la certeza y seguridad de
las relaciones juridicas®.

La funcién notarial, por tanto, estd enmarcada por un sistema complejo
de responsabilidad, y los notarios responden por todas las faltas, ya sea
de hecho o de derecho.

1. ACTUAL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PREVISTO EN EL
CODIGO ORGANICO DE TRIBUNALES

Nuestro actual sistema no posee una adecuada sistematizacion de las
conductas que infringen la labor notarial y sus respectivas sanciones,
situacion que el proyecto en comento trata de resolver categorizando
dichas sanciones de modo funcional.

Comentario aparte merece el tratamiento de la responsabilidad civil
del notario, ya que esta no posee regulacion normativa alguna en nuestra
legislacion, lo que ha llevado a autores como Pizarro a sefialar que en
nuestro pais “la responsabilidad civil de los notarios es un misterio. No

13 RODRIGUEZ ADRADOS A., “El principio de libre eleccion”, en El Notario del Siglo XXI, N° 18
(2008), marzo-abril, disponible en http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-
18/2074-el-principio-de-libre-eleccion-0-9360306746661948 (consultado el 30 de septiembre
de 2017).

14 RODRIGUEZ ADRADOS A., “El principio de imparcialidad”, en El Notario del Siglo XXT, N° 18
(2008), mayo-junio, disponible en http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-
19/2006-la-imparcialidad-del-notario-atributo-inescindible-de-su-funcion-0-30086506372398236
(consultado el 30 de septiembre de 2017). Con ello también se lograria una adecuada
imparcialidad del notario, por cuanto debe intentar un adecuado equilibrio entre todos los
intervinientes.

15 Cfr. ABELLA, Adriana, Derecho Notarial. Derecho documental. Responsabilidad notarial,
Buenos Aires, Zavalia, 2005, p. 119.
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hay doctrina disponible que se ocupe del asunto, ni tampoco se ha pre-
sentado en la practica jurisprudencial una inquietud al respecto. Como
es evidente, no existe ninguna legislacion particular sobre la materia”°.

2. LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA

Los notarios son susceptibles de ser sancionados mediante la aplicacion
de las medidas disciplinarias que rigen para todos los auxiliares de la
administracion de justicial’, pero también cuentan con un catdlogo propio
de infracciones y sanciones, contemplado en el articulo 440 del COT.

Asi, las conductas previstas en esa norma admiten sanciones de
distinta graduacion, asi como la amonestacion, la censura o la suspen-
sion, correspondiendo la competencia para su aplicacion a la Corte de
Apelaciones del respectivo territorio jurisdiccional donde los notarios
ejerzan sus funciones.

Excepcionalmente, el Codigo Orginico de Tribunales ha previsto
la exoneraciéon de su cargo si el notario en un periodo de dos afos
reincide en alguna de las siguientes conductas: insertar en el protocolo
escrituras o instrumentos sin haber dado cumplimiento a las exigencias
contenidas en los articulos 405 y 430 del COT!; si una escritura publi-
ca deja de tener dicha calidad por negligencia o culpa del notario en
virtud de cualquiera de las circunstancias previstas en el articulo 426

16 PIZARRO, C., “La responsabilidad civil...”, cit. pp. 137-138.

17" Lo que harfa aplicable la norma contenida en el articulo 496 inciso 1° del COT, en lo relativo
a las causas de suspension de sus funciones y agregando el inciso 2° de dicho articulo que
en el caso de los notarios también podra ser suspendido de sus funciones por sentencia
judicial que imponga la pena de suspension, y en los casos de remocién o expiracion en
el cargo, en este ultimo caso, por incurrir en alguna de las incapacidades establecidas por
la ley, en los casos del articulo 332 N° 3, 4, 5,6, 7, 8 y 11, cuando resulten aplicables, en el
caso de aceptacion de otro cargo o empleo remunerado con fondos fiscales y por inhabilidad
sobreviniente en los 4 primeros casos del articulo 256, segtn lo dispone el articulo 494
inciso 1° COT).

Que disponen que las escrituras publicas deberdn otorgarse ante notario y podran ser
extendidas manuscritas, mecanografiadas o en otra forma que leyes especiales autoricen.
Deberan indicar el lugar y fecha de su otorgamiento, la individualizacion del notario
autorizante y el nombre de los comparecientes, con expresion de su nacionalidad, estado
civil, profesion, domicilio y cédula de identidad, salvo en el caso de extranjeros y chilenos
radicados en el extranjero, quienes podran acreditar su identidad con el pasaporte o con el
documento de identificacion con que se les permitio su ingreso al pais. Y todo notario llevara
un libro repertorio de escrituras publicas y de documentos protocolizados en el que se dara
un nimero a cada uno de estos instrumentos por riguroso orden de presentacion. Cuando
se tratare de escrituras, se dejara constancia en este libro de la fecha en que se efectta la
anotacion; de las partes que la otorgan, a menos que sean mas de dos, pues en este caso
se indicardn los nombres de los dos primeros comparecientes, seguidos de la expresion “y
otros”, del nombre del abogado o abogados si la hubieren redactado y de la denominacion
del acto o contrato. Trataindose de documentos protocolizados, se dejard constancia de la
fecha en que se presenten, de las indicaciones necesarias para individualizarlos, del nimero
de paginas de que consten y de la identidad de la persona que pida su protocolizacion.

18
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del COTY; si no cumpliere con lo dispuesto por el articulo 421 del COT
relativo a la competencia para otorgar copias autorizadas o documentos
protocolizados, o no cumpliera con su obligacion de salvar las palabras
interlineadas, enmendadas o sobrepasadas establecidas en el articulo
411 del COT?; si por su culpa o negligencia se pierde un protocolo vy,
por ultimo, si falta a las obligaciones establecidas en los numerales 7
y 8 del articulo 401 del COT vy lo dispuesto por el articulo 440 de ese
mismo cuerpo legal?!.

3. LA RESPONSABILIDAD PENAL

En lo que respecta a la responsabilidad penal del notario, se tipifica
cuando aquel incurre en los delitos configurados en la ley penal, pero
atinentes a su labor en el ejercicio de la funciéon publica??.

Se fundamenta dicha responsabilidad en que el ejercicio de la funcion
notarial estd intimamente ligado a la preservacion de un valor superior,
y el notario, depositario de la fe piblica que incurre en un delito contra
esta, perjudica al Estado, dafiando a los particulares y a la sociedad?.

Surge por tanto de la violacion a los deberes que vienen estatuidos
por la ley, originindose la infraccion en los hechos de los notarios que
pueden alterar la seguridad juridica o el orden de la comunidad, siempre
y cuando estén tipificados en una norma penal.

Los tres principales deberes del notario en lo que respecta a la veracidad,
legalidad y custodia del documento, y a los que ya hicimos referencia,
encuentran sus respectivas antitesis en la falsedad, la violacion del secreto
profesional y la destruccion u ocultacion del documento publico?4,

19 Que dispone que “no se considerard publica o auténtica la escritura: 1. Que no fuere autorizada
por persona que no sea notario, o por notario incompetente, suspendido o inhabilitado en
forma legal; 2. Que no esté incorporada en el protocolo o que este no pertenezca al notario
autorizante o al de quien esté subrogando legalmente; 3. En que no conste la firma de los
comparecientes o no se hubiere salvado este requisito en la forma prescrita en el articulo
408; 4. Que no esté escrita en idioma castellano; 5. Que en las firmas de las partes o del
notario o en las escrituras manuscritas, no se haya usado tinta fija, o de pasta indeleble,
y 6. Que no se firme dentro de los sesenta dias siguientes de su fecha de anotacion en el
repertorio”.

20 Que establece que “se tendrdn por no escritas las adiciones, apostillas, entre reglonaduras,

raspaduras o enmendaduras u otra alteracion en las escrituras originales que no aparezcan

salvadas al final y antes de las firmas de los que las suscriban. Correspondera al notario,
salvar las adiciones, apostillas, entre renglonaduras, raspaduras o enmendaduras u otra
alteracion en las escrituras originales”.

Relativos a guardar y conservar en riguroso orden cronologico los instrumentos que ante ellos se

otorguen, en forma de precaver todo extravio y hacer facil y expedito su examen y otorgar

certificados o testimonios de los actos celebrados ante ellos o protocolizados en sus registros;

22 Cfr. SIERZ, Susana, Derecho Notarial Concordado, Buenos Aires, Di Lalla, 2007, p. 360.

23 Cfr. ABELLA, A., Derecho Notarial. Derecho documental..., cit. p. 169.

24 Cfr. GATTARI, Carlos. Manual de Derecho Notarial, segunda edicion, Buenos Aires, 2011,
p. 261.
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Estas infracciones implican que la responsabilidad penal puede ha-
cerse efectiva si se comprueba que el notario ha actuado con malicia
en alguno de los hechos descritos en las letras a, b y ¢ del articulo 440
del COT?, siendo castigado con la pena que senala el articulo 193 del
Codigo Penal?,

También se castigara al notario que ejerce sus funciones fuera del
territorio jurisdiccional de su competencia, aplicindose en este caso una
pena de reclusion menor en cualquiera de sus grados.

Se castiga ademas la falsedad en la que pueda haber incurrido, au-
tentificando una firma que no corresponda a la de la persona que haya
suscrito el documento respectivo.

Si la situacion anterior se produce por su negligencia o ignorancia
inexcusable, sera penado con presidio menor en su grado minimo o multa
de 5 a 10 ingresos minimos mensuales.

La sancion penal impuesta al notario siempre lleva aparejada la san-
cion de inhabilitacion especial perpetua para el ejercicio del cargo, sin
perjuicio de otras penas accesorias?’.

IV.  PROPUESTAS CONTENIDAS EN EL PROYECTO PARA MEJORAR EL SISTEMA
DE SANCIONES Y DE FISCALIZACION DEL SISTEMA NOTARIAL

1. INTRODUCCION

Como vya se senald, los aspectos que aborda el proyecto 9059-07
buscan modernizar y fortalecer el funcionamiento y la fiscalizacion del
sistema registral y notarial.

Entre otras cosas obliga a estas entidades a funcionar un minimo de
cinco horas diarias y fijar un sistema de turnos para los sibados.

Ademas, aumenta las fiscalizaciones a estos organismos y sistematiza
las sanciones.

2> Esto es, si se insertare en el protocolo escrituras o instrumentos sin haberse dado fiel cum-
plimiento a las exigencias de los articulos 405 y 430; si por culpa o negligencia deja de tener
la calidad de publica o auténtica una escritura en virtud de cualquiera de las circunstancias
previstas en el articulo 426; o si no cumpliere con lo dispuesto en el articulo 421 o no
cumpliere la obligacion de salvar las palabras interlineadas, enmendadas o sobrepasadas
establecidas en el articulo 411;
Que dispone que “serd castigado con presidio menor en su grado maximo a presidio mayor
en su grado minimo el empleado publico que, abusando de su oficio, cometiere falsedad
contrahaciendo o fingiendo letra, firma o rdbrica”. El fundamento de dicha responsabilidad
se encuentra en el hecho que los notarios son profesionales del Derecho y funcionarios
publicos, quienes no deben caer en conductas contrarias a la ética o al ordenamiento juridico.
27 Articulo 445 COT, que dispone que “toda sancion penal impuesta a un notario en virtud de
este parrafo, lleva consigo la inhabilitacion especial perpetua para el ejercicio del cargo, sin
perjuicio de las otras penas accesorias que procedan en conformidad al Codigo Penal”.
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También establece que notarios y conservadores lleven un registro
electronico de los tramites, conformando un archivo digital.

Junto con esto, fija plazos para inscribir los bienes en el Conservador
y crea un registro de interdicciones.

2. SISTEMATIZACION DE LAS SANCIONES

Frente a todas las nuevas exigencias, el proyecto también propone
sistematizar las sanciones en caso de incumplimientos por parte de los
notarios.

Asi, ademas de las medidas disciplinarias como funcionarios auxiliares
de la administracion de justicia, los notarios, conservadores y archiveros
podrin también ser sancionados por motivos como el cobro de los aran-
celes, el incumplimiento de los horarios de atencion, la calidad de esta
y el respeto por los plazos de inscripcion?®,

El notario quedaria sujeto a un doble sistema de responsabilidad:
uno de cardcter administrativo, compuesto por las sanciones de cardc-
ter disciplinario impuestas por las Cortes de Apelaciones conociendo
de las respectivas quejas, o por los informes negativos que realice la
Corporacion administrativa del Poder Judicial como resultado de las
visitas y los procedimientos de fiscalizacion, o mediante el empeora-
miento en las calificaciones en la lista de méritos, dificultando asi sus
posibilidades de ascenso o mantencion en el cargo, y otro de cardcter
infraccional-civil por aplicacion de la Ley N° 19.496, acerca de protec-
cion del Consumidor?.

3.  MEJORAMIENTO DE LA FISCALIZACION MEDIANTE LA CREACION
DE UN ORGANO DESJUDICIALIZADO

En lo que respecta a la fiscalizacion, hoy el sistema contempla las vi-
sitas judiciales, correspondiendo a los jueces de letras de la jurisdiccion
ejercer dicha facultad, mientras que en las ciudades asiento de Corte de
Apelaciones el ejercicio de esa facultad corresponde a los ministros de
la Corte respectiva.

El mensaje rescata las dificultades que supone el desempeno de dicha
fiscalizacion, ya que genera distraccion en el desempeno de las funciones
jurisdiccionales de los jueces que fiscalizan.

Para paliar este problema, el proyecto propone la creacion de “un
ente técnico especializado que pueda ejercer esa fiscalizacion concreta

28 La iniciativa legal contempla ademds una modificacion al articulo 475 inciso 5°. Estos in-
cumplimientos se suman ademds en nuevos numerales a los ya previstos por el articulo 440
del Codigo Organico de Tribunales.

22 Notese que el nuevo catdlogo de sanciones se repite en el articulo 440 y 475, por lo que
las mismas sanciones podrian quedar sometidas a distintas jurisdicciones.
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de todos los oficios notariales, registrales y de archivo judicial, con in-
dependencia de su situacion geogrifica, que efectie la fiscalizacion”,
manteniéndose el conocimiento y la aplicacion de las sanciones en el
organo jurisdiccional respectivo.

Este ente dependeria de la Corporacion Administrativa del Poder
Judicial, insistiendo el mensaje en el “reconocido cardcter técnico” del
organo fiscalizador.

En este sentido, el proyecto propone las siguientes medidas:

a) Excluir tanto a los ministros de Corte como a los jueces de letras de la
funcién de practicar las visitas a notarios, conservadores y archiveros,
pero manteniendo la aplicacion de medidas disciplinarias de estos
auxiliares de la Administracion de Justicia bajo la respectiva Corte de
Apelaciones.

b) Radicar en la Corporacién Administrativa del Poder Judicial la funcion
de fiscalizacion in situ y remota de los oficios de los notarios, conser-
vadores y archiveros, con plenas facultades de apersonarse en ellos,
de solicitarles los antecedentes que fueren necesarios y de consultar
en linea el funcionamiento del oficio, y de cuyos resultados deberan
informar periddicamente a la respectiva Corte de Apelaciones.

Incluye por tanto una propuesta de modificacion del articulo 506
del Codigo Organico de Tribunales, agregando dos nuevas funciones
que deberan ser cumplidas por la Corporacion Administrativa del Poder
Judicial, proponiendo que esta se haga cargo de “brindar apoyo técnico
a las Cortes de Apelaciones en materia de fiscalizacion a notarios, con-
servadores y archiveros, recibir reclamos de los usuarios y ejercer las
visitas de los oficios de estos auxiliares de la Administracion de Justicia,
de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 554 y conforme con las
instrucciones que al efecto imparta la Corte Suprema”, y de “administrar
el archivo digital de los poderes y mandatos, sus modificaciones o re-
vocaciones, que fueren otorgados por escritura publica, conforme con
los instrumentos que les remitan los notarios de acuerdo a la obligacion
establecida en el articulo 401 N° 12”7,

4. OTORGAMIENTO DE COMPETENCIA A LOS JPL PARA CONOCER
POR MEDIO DE LA APLICACION DE LA LEY N° 19.496 A ALGUNOS
DE LOS SERVICIOS PRESTADOS POR LOS NOTARIOS

Por otra parte, la iniciativa propone la aplicacion de la Ley N° 19.496,

acerca de proteccion de los derechos de los consumidores, a los servicios
prestados por notarios, conservadores y archiveros.

30 Mensaje N° 176-361, de 6 de agosto de 2013, p. 3.
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De este modo el mensaje senala que “se facilitan vias de reclamacion,
logrando el empoderamiento del propio usuario e instando a su partici-
pacion mds activa en la fiscalizacion”3!,

Al respecto, la iniciativa promueve:

a) La aplicacion de las disposiciones de la Ley N° 19.496 a los servi-
cios que presten los notarios, conservadores y archiveros, respecto
del cobro excesivo del arancel como del cumplimiento de horarios,
cumplimiento de plazos y la atencion personal, entre otros. En este
sentido, el proyecto pretende la modificacion del inciso 5° del articulo
475, que establece la obligacion de asistencia de ciertos auxiliares,
reemplazando la expresion “en las horas que senalen las leyes y los
reglamentos respectivos” por la expresion “como minimo, de lunes a
viernes en un horario no inferior a cinco horas. La Corte de Apelaciones
respectiva podra extender hasta dos horas este horario minimo para
los notarios, cuando hubiere un nimero insuficiente de notarias para
una agrupacioén de comunas. Los notarios, conservadores y archiveros
deberan informar el horario especifico de atencién y, de manera previa,
sus modificaciones, tanto a la Corporacion Administrativa del Poder
Judicial como al pablico general, a través del sitio web de su oficio
y en sus propias dependencias. Los referidos funcionarios deberdn
estar presentes en sus oficios, al menos, durante el horario minimo
de atencion al publico”, y agregando que “el incumplimiento de los
deberes establecidos en el presente inciso podrian ser denunciadas al
Servicio Nacional del Consumidor”.

b) Lo anterior, segin lo sefala el Mensaje, significaria que el Sernac podra
recibir reclamos y notificarlos al proveedor, mediar los conflictos,
denunciar las infracciones a las instancias jurisdiccionales que corres-
pondan, requiriendo a las notarias informes respecto de los servicios
prestados e incluso patrocinar demandas colectivas.

Para la implementacién de estas nuevas facultades, el proyecto con-
templa la modificacion del articulo 2° de la Ley N° 19.496, para agregar
una letra @), estableciendo que quedan sujetos a las disposiciones de
esta ley: “g) Los actos, contratos, actuaciones o tramites ante los notarios,
conservadores o archiveros judiciales, en lo que diga relacién con el
cobro en exceso del arancel respectivo, con el horario de atencioén y con
la permanencia en sus oficios por el plazo que les establece la ley. En el
caso de los Conservadores, se extendera ademds al incumplimiento del
plazo para realizar las inscripciones. Todo lo anterior es sin perjuicio de la
fiscalizacion y el ejercicio de las facultades disciplinarias que correspondan

31 Mensaje N° 176-361, de 6 de agosto de 2013, p. 9.
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a la Corporacion Administrativa del Poder Judicial y a los Tribunales de
Justicia, respectivamente”.

Modifica también el articulo 58, agregando una letra h) y como fun-
cion del Sernac, “Remitir mensualmente a la Corporacion Administrativa
del Poder Judicial las denuncias y sanciones de que tomen conocimiento
respecto de los notarios, conservadores y archiveros judiciales, por apli-
cacion de la letra g) del articulo 2° del presente cuerpo legal”.

Creemos que la adjudicacion de competencia al Sernac como segun-
do 6rgano fiscalizador de la actividad del notario no es adecuada en los
términos planteados.

Primero, porque resulta cuestionable que la figura del notario publico
obedezca a la definicion que el articulo 1° de la Ley N° 19.496 entrega
del proveedor, cuando lo define como “las personas naturales o juridicas,
de caracter publico o privado, que habitualmente desarrollen actividades
de produccién, fabricaciéon, importacion, construccion, distribuciéon o
comercializacion de bienes o de prestacion de servicios a consumidores,
por las que se cobre precio o tarifa”, para luego agregar que “no se con-
siderara proveedores a las personas que posean un titulo profesional y
ejerzan su actividad en forma independiente”.

El problema lo plantea el inciso segundo de la definicion citada,
debido a que es posible considerar si los notarios quedarian categori-
zados como profesionales liberales que ejercen su actividad de modo
independiente, no siéndoles aplicable por tanto la normativa protectora
del consumidor.

Asi, Momberg considera que con la reforma introducida por la Ley
N° 19.955 al concepto de proveedor, “los profesionales que presten sus
servicios en forma independiente no pueden ser considerados proveedo-
res, y por tanto los actos o contratos que ejecuten o celebren no quedan
comprendidos en el ambito de aplicacion de la ley”32,

Agrega que para establecer si el profesional es o no un proveedor, de-
berdn tomarse en cuenta factores como la masividad del servicio prestado
y la naturaleza juridica del acto o contrato, concluyendo que “el abogado
que presta sus servicios en forma particular a un cliente que acude al
mismo por iniciativa propia, nunca podrd ser considerado proveedor,
aun cuando juridicamente se encuentre organizado como sociedad u
otra entidad moral”33.

En segundo lugar, cabria discutir en torno a si la actividad notarial
podria quedar excluida de la aplicacion de la ley en virtud de lo dispuesto
por el articulo 2° bis, que excepciona la competencia establecida en el
articulo 2° cuando dispone que “no obstante lo prescrito en el articulo
anterior, las normas de esta ley no seran aplicables a las actividades de

32 MOMBERG, Rodrigo, “Ambito de Aplicacion de la Ley N° 19.496 sobre Proteccién de los
Derechos de los Consumidores”, en Revista de Derecho (Valdivia, 2004), vol. 17, p. 43.
3 MOMBERG, R. “Ambito de Aplicacién de la Ley...”, cit. p. 55.
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produccion, fabricacion, importacion, construccion, distribucion y co-
mercializacion de bienes o de prestacion de servicios reguladas por leyes
especiales, salvo: a) en las materias que estas tGltimas no prevean; b) en lo
relativo al procedimiento en las causas en que esté comprometido el interés
colectivo o difuso de los consumidores o usuarios, y el derecho a solicitar
indemnizacion mediante dicho procedimiento, y ¢) en lo relativo al derecho
del consumidor o usuario para recurrir en forma individual, conforme al
procedimiento que esta ley establece, ante el tribunal correspondiente, a
fin de ser indemnizado de todo perjuicio originado en el incumplimiento
de una obligacion contraida por los proveedores, siempre que no existan
procedimientos indemnizatorios en dichas leyes especiales”.

Como se puede observar, el articulo excluye las actividades reguladas
en leyes especiales, que vendria a ser el caso de la actividad notarial,
pero coincidimos con Momberg en que la norma da a entender que “sin
perjuicio de lo indicado en la norma precedente, esto es, que deba tratarse
de un acto mixto, en los casos senalados por el nuevo articulo 2 bis la
ley deberi aplicarse necesariamente, sin examinar la naturaleza del acto
o contrato, sino tan solo si se trata de una relacion entre consumidor y
proveedor”3*,

En tercer lugar, porque se produciria a nuestro entender una doble
fiscalizacion y sancion de ciertas conductas que figuraran en el catilogo
de infracciones contemplado en el articulo 440 del COT y que se repite
en el articulo 475 inciso 5° del mismo Cédigo.

Asi, en virtud de lo dispuesto por el articulo 440 en su nueva redaccion,
podrian sancionarse de modo disciplinario las infracciones a los deberes
de asistencia, horarios, cobros, extension y autorizacion de actos juridicos
e incumplimiento en la mantencion de los sistemas computacionales,
mientras que al mismo tiempo y en virtud de lo dispuesto por el articulo
475 inciso 5° en su nueva redaccion, podrian denunciarse al Servicio
Nacional del Consumidor, entregindole la competencia para perseguir
el incumplimiento, quedando ambas jurisdicciones vigentes para sancio-
nar, ya que el proyecto plantea que la competencia del Sernac es “es sin
perjuicio de la fiscalizacion y el ejercicio de las facultades disciplinarias
que correspondan a la Corporacion Administrativa del Poder Judicial y a
los Tribunales de Justicia, respectivamente”, siendo por lo tanto la misma
infraccion, de competencia de la Corte de Apelaciones respectiva y los
juzgados de Policia Local.

3% MOMBERG, R. “Ambito de Aplicacién de la Ley...”, cit. p. 58.
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CONCLUSIONES

Constituye un avance la existencia de proyectos de ley que busquen
modernizar el sistema notarial chileno, especialmente en lo que dice
relacion con la adopcién de nuevas tecnologias que sean acordes con
las reformas legislativas, especialmente las de corte procesal.
Constituye un avance también la propuesta de una adecuada siste-
matizacion de las sanciones aplicables al servicio notarial, aunque se
extrafia en los proyectos una adecuada regulacion de la responsabilidad
civil a la que podrian quedar afectos los notarios.

El traspaso de competencias, especialmente aquellas de corte no con-
tencioso debe ser examinado bajo la 6rbita de la tutela judicial efectiva,
con el objeto de garantizar el derecho de defensa de los justiciables
y el control de las decisiones que se adopten en sede administrativa.
Sin perjuicio de lo anterior, creemos que el proyecto no resulta ade-
cuado en lo que se refiere a otorgar competencia al Servicio Nacional
del Consumidor para la fiscalizacion de determinadas infracciones que
pudieran cometerse en el ejercicio de la funcion notarial.

Asi, el proyecto que se comenta no aclara el alcance de la competencia
del Sernac, sin perjuicio de la modificacion que propone al articulo 2°
de la Ley N° 19.496.

Ello porque el proyecto siempre refiere a la posibilidad de denunciar
las infracciones de horario, costos y asistencia al Servicio Nacional
del Consumidor, pero no queda claro qué puede hacer el Sernac con
esa denuncia, a pesar de lo que sefiale la exposicion de motivos del
Mensaje. En este sentido, el articulo 58 de la ley de Proteccion del
Consumidor obligaria al Sernac a remitir las denuncias y sanciones de
que tomen conocimiento a la Corporacion Administrativa del Poder
Judicial y a los tribunales de justicia, respectivamente.

Otra cosa que el proyecto no aclara es si el procedimiento ante el
juez de Policia Local solo podri iniciarse por denuncia efectuada por
el Sernac, o si el usuario podria concurrir directamente mediante la
interposicion de una denuncia o querella infraccional, que seguramente
traera también aparejado el ejercicio de acciones civiles.

Tampoco resulta esclarecedor, si la labor de los notarios es susceptible
de ser enmarcada dentro del ambito de aplicacion de la Ley N° 19.496
y de lo esta legislacion considera como proveedor.
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RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS NOTARIOS
EN LA JURISPRUDENCIA CHILENA

MAURICIO TAPIA R.
Profesor de Derecho Civil de la
Universidad de Chile

RESUMEN: En este estudio se examina la responsabilidad civil de los notarios a la luz
de la jurisprudencia chilena reciente. En contraste a la inexistente actividad legislativa
para materializar reformas que esclarezcan los deberes y responsabilidades de los
notarios, los tribunales nacionales han ido avanzando lentamente en la precision de
varios elementos de la responsabilidad civil a la que estan afectos, como la definiciéon
del estatuto de responsabilidad aplicable, la incidencia de la culpa infraccional, la
nocién de lex artis notarial, la responsabilidad del notario por el hecho ajeno y los
danos indemnizables en este dmbito.

[.  INTRODUCCION

1. Toda sociedad necesita certezas para su prosperidad. Entre estas, la fe
respecto de la autenticidad de ciertos instrumentos y la regularidad de la
constitucion de sociedades y de la propiedad inmobiliaria. Por esto, en
todos los paises la funcion notarial y conservatoria resulta fundamental
para el desarrollo econémico.

El sistema registral y notarial de nuestro pais, en vigencia desde el
siglo XIX, significé un avance sustancial en seguridad juridica y eficiencia
en el otorgamiento de instrumentos publicos, y en la garantia y prueba
de la posesion de bienes raices y derechos reales constituidos sobre ellos,
asi como de la constitucion legal y poderes de las personas juridicas con
fines de lucro. En un acierto que debemos a la prudencia legislativa de
Andrés Bello, las radicales transformaciones introducidas en la creacion
del sistema durante el siglo XIX no significaron un “grave sacudimiento
en toda la propiedad territorial”, pues se aplicaron progresivamente en la
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medida que las transferencias y las transmisiones hereditarias lo fueron
exigiendo!.

2. En la actualidad existe un consenso acerca de varias ventajas de este
sistema nacional, que deben ser conservadas y potenciadas.

No obstante, desde hace anos se han venido también solicitando
varios ajustes que permitan introducir mayor eficiencia, seguridad,
transparencia y supervigilancia, reforzando ciertos principios originarios
de este sistema.

En primer lugar, se sostiene la necesidad de implementar en nuestro
pais la modalidad de registro por “folio real”, esto es, una ordenacion de
los titulos de la propiedad seguin el “inmueble” y no segin las “personas”,
esto es, no segun las sucesivas transferencias o transmisiones que respecto
de él se efectien (cuestion que facilitaria el estudio de los antecedentes
de la propiedad)?.

En segundo lugar, se propone la posibilidad de que registros conser-
vatorios y notariales puedan ser administrados y consultados por Internet
(como medida de publicidad y eficiencia).

En tercer lugar, se ha planteado incluso la creacion, con este objeto,
de una Plataforma Registral y Notarial Electronica o Portal, que deberia
permitir otorgar algunos instrumentos publicos, asi como conservar y
administrar los registros conservatorios y notariales, mediante el soporte
electronico, dando un acceso publico a tal informacion.

En cuarto lugar, se insiste en la necesidad de contar con una estructura
mas clara de los deberes de notarios y conservadores (cargos que debe-
rian proveerse exclusivamente por mérito y tener periodos determinados
de ejercicio), y de las sanciones a las que se exponen por eventuales
infracciones (entre ellas, la responsabilidad civiD), sujetandolos tal vez a
la supervigilancia de una Superintendencia.

Finalmente, se plantea la exigencia de que las tarifas por estos servicios
reflejen una retribucion justa, en ningtin caso excesiva, y sobre todo de
aplicacion igualitaria, cuestion que es un hecho notorio que no ocurre
en el presente.

1 Acerca de esta regulacion ideada por Andrés Bello y su evolucion: Tapia, Mauricio, Codigo
Civil. 1855-2005. Evolucion y perspectivas, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005,
pp. 130 y ss.

En relacion con los problemas del sistema registral chileno y las necesidades de reforma
existe una completa investigacion de tesis de grado de dos ayudantes del Departamento de
Derecho Privado de la Universidad de Chile, que tuve el honor de dirigir y luego prologar
cuando se convirtié en publicacion: Sistema registral inmobiliario chileno: diagnostico de
sus problemas actuales e intentos de reforma, de Maria Fernanda Flores D. y Carlos Pena
H., Santiago, LegalPublishing-Thomson Reuters, 2014.

[N}
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3. Persiguiendo estos propdsitos, varios proyectos legales de reformas
han sido presentados durante la Gltima década: Reforma del sistema
registral y notarial (Boletin N° 5836-07); Modifica el sistema de nombra-
miento y funciones del sistema notarial y registral (Boletin N° 8673-07);
y, Moderniza y fortalece el funcionamiento y la fiscalizacion del sistema
registral y notarial (Boletin N° 9059-07).

Con matices, estas reformas se intentan hacer cargo de buena parte
de las falencias denunciadas: transparencia y preeminencia del mérito en
designaciones de cargos; descripcion precisa de deberes y responsabili-
dades de notarios y conservadores (entre ellas, la responsabilidad civil);
introduccién masiva y obligatoria de medios tecnologicos; supervigilancia
reforzada; regulacion de tarifas, etcétera.

No obstante, y lamentablemente, todas estas reformas duermen, sin
que ninguna gestion util haya sido llevada a cabo en ellas. Solo tuvieron
algunas discusiones en reuniones de comisiones, y ni siquiera un solo
informe fue evacuado respecto de alguna de ellas. Desde enero de 2014,
no registran movimiento alguno.

4. Por otra parte, recientemente se quiso incrementar el nimero de notarias
en una cifra cercana a cien, por via de decreto del Ministerio de Justicia
(Decreto Exento N° 1.515 de 2017), cuestion que condujo a la Asociacion
de Notarios, Conservadores y Archiveros a impugnar tal medida ante la
Contraloria General de la Republica. El decreto, y un acto convalidatorio
posterior (Decreto Supremo N° 65 de 2018, del Ministerio de Justicia),
fueron en definitiva declarados ilegales por ese ente (Dictamen N° 6.945,
de 12 de marzo de 2018).

Por ultimo, el gobierno que acaba de asumir ha declarado (marzo
de 2018) que su intencion es reformar el sistema de nombramiento de
notarios, mediante un mecanismo que envuelva una formacion basica
(en principio, a cargo de la Academia JudiciaD) y una eleccion fundada
exclusivamente en el mérito. Naturalmente, es bienvenida toda iniciativa
que exija una formacioén obligatoria y especializada para estos cargos,
cuestion que deberia impulsar el desarrollo de la docencia e investigacion
en materia de derecho notarial en Chile, tan pobre —o casi inexistente— si
se le compara con nuestros vecinos. Sin embargo, este anuncio parece
envolver también una cierta renuncia o al menos una nueva postergacion
de las reformas legales de fondo relevantes y urgentes en la materia, que
ya fueron mencionadas.

5. Frente a este silencio del legislador que parece seguir proyectandose
en el tiempo, resulta bastante estéril seguir elucubrando lege ferenda
cudles son las reformas necesarias, en particular, en materia de alcance
de los deberes legales y responsabilidades de los notarios.

Por el contrario, parece mas fructifero y util concentrar el analisis en
aquello que si se ha avanzado en la jurisprudencia nacional, de forma
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lenta e incipiente, en materia de responsabilidad civil de los notarios. Ese
es el propdsito de este estudio.

Al respecto, es admisible mencionar desde ya que los fallos en este
ambito no son para nada abundantes, cuestion que contrasta con los
casos de negligencias que se ventilan en la prensa o que circulan en
medios profesionales o académicos. jPor qué ocurre esto? En realidad,
es un secreto a voces que muchos de estos casos se resuelven expedita-
mente por acuerdos extrajudiciales confidenciales, en los que se asumen
directamente las compensaciones por parte de los notarios respecto de
actuaciones ostensiblemente negligentes que hayan generado perjuicios
a un cliente. Sin contar, por supuesto, con los casos que alcanzan ribetes
penales y que tienen otra suerte.

En cuanto a los casos resueltos por la jurisprudencia chilena, existe
un importante fallo reciente de la Corte Suprema, de 24 de octubre de
20163, junto con otros dos, también relativamente recientes, confirmados
por la misma instancia superior: Corte Suprema, 23 de junio de 2016 y
Corte Suprema, 11 de noviembre de 2011°. Otros fallos de los tGltimos
anos, también de cierta relevancia, serdin mencionados y analizados en
este estudio.

0. Estas decisiones avanzan de manera apreciable en la precision de varios
elementos de la responsabilidad civil de los notarios, en particular: I. Estatuto
de responsabilidad civil aplicable (contractual o extracontractual), y la
situacion de la opcion de responsabilidad; II. Culpa por incumplimiento
de deberes legales especificos (culpa infraccional); II1. Culpa conforme al
deber general de diligencia (lex artis notarial); TV. Responsabilidad civil
del notario por el hecho ajeno; y, V. Dafios indemnizables en la respon-
sabilidad civil del notario.
Se analizaran separadamente estos elementos a continuacion:

II. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE (CONTRACTUAL O
EXTRACONTRACTUAL) Y LA OPCION DE RESPONSABILIDAD

7. Ante todo, para abordar esta primera cuestion se revisara brevemente
la materia resuelta por los tres fallos que parecen ser los mas relevantes
en el presente:

a) Corte Suprema, 11 de noviembre de 2011°. En este caso se trataba
de un notario que decidié “interpretar” unas instrucciones independientes
(sin vinculacion a un contrato determinado) que acompanaban un cheque

Rol N° 14.317-16.
Rol N° 19.661-16.
Rol N° 3.016-2009.
Rol N° 3.016-2009.

< RV RSOy
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de 9 millones, dejado en su custodia por un deudor, para ser entregado
al acreedor bajo ciertas condiciones descritas en ese instrumento. Existia
en esa misma notarfa un contrato de promesa entre las partes que habia
sido dejado sin efecto por no ser suscrito dentro del plazo de 60 dias
desde su anotacion en el repertorio. Sin embargo, efectivamente estas
instrucciones no estaban vinculadas a este contrato ineficaz, como se
desprendia de su simple lectura. A pesar de esto, el notario devolvio el
mencionado cheque a la giradora, interpretando que ello era procedente
en atencion a que la mencionada promesa habia quedado sin efecto. La
beneficiaria del cheque demandé al notario la indemnizacion de los per-
juicios patrimoniales y morales sufridos en sede extracontractual. La Corte
Suprema confirmo la conclusion de los jueces del fondo en orden a que
la instruccion era un instrumento privado independiente, no accesorio
a la promesa, que la legislacion no le permitia interpretar un contrato
claro y preciso como ese, y que al haberlo hecho habia incurrido en una
“negligencia en su ministerio”.

b) Corte Suprema, 23 de junio de 2016. Este fallo se pronuncioé sobre
la actuacion de un notario que no verificé debidamente la identidad de
quien se presenté en su oficio a vender un inmueble, a pesar de que
este compareciente era 49 afios menor que el titular verdadero de la
cédula de identidad que exhibi6. Bastaba el mero cotejo de la apariencia
fisica para evitar el fraude, no siendo necesarios medios tecnolégicos
adicionales (como la verificacion biométrica). La Corte Suprema confir-
mo la decision de los jueces del fondo que, sobre la base del estatuto
extracontractual, establece una especie de “culpa infraccional” a cargo
del notario en cuanto a la verificacion de la identidad del compareciente,
aplicando la norma del articulo 425 del Codigo Orginico de Tribunales.
Al mismo tiempo, sobre la base de los deberes generales de diligencia,
parece exigirle un estindar de comportamiento severo, contextualizado
en razon de su calidad y oficio.

¢) Corte Suprema, de 24 de octubre de 20165, En este caso se trataba
de un notario suplente que habia autorizado una compraventa sobre la
base un mandato falsificado. Con anterioridad, el notario titular habia
sido advertido por escrito y telefénicamente que rondaba una banda
que estaba tratando de defraudar de esta forma. La carta fue recibida
por el suplente, pero la notaria no desplegd ninguna accion entre sus
funcionarios para evitar la materializacion del fraude. La Corte Suprema
les reprocha no haber corroborado la legalidad del mandato, y condena
solidariamente al notario titular y al suplente en sede extracontractual.
El fallo agrega que al notario le resultan aplicables las reglas del derecho
comun (lex artis notarial), que el cargo que desempefna supone una

7 Rol N° 19.661-16.
8 Rol N° 14.317-16.
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competencia especial, que no es un mero certificador (debe realizar un
control preventivo de posibles ilegalidades) y que, en este caso, faltaron
resguardos y medidas preventivas.

Sin perjuicio de otras decisiones judiciales en materia notarial que se
citardn en este estudio, por su alcance e implicancias estos tres casos se
utilizaran para ilustrar los elementos enunciados de la responsabilidad
civil del notario.

8. Ahora bien, estos tres casos relevantes (tal vez los mas importantes en
la materia) fueron resueltos en sede extracontractual. ;Es apropiada esta
calificaciéon efectuada por la jurisprudencia chilena?

En realidad, todo indica que los servicios profesionales de los notarios
deberian sujetarse a las reglas de la responsabilidad civil contractual, que
corresponderia estimar como el régimen comun’: lo usual es que el cliente
(o sus abogados) elija al notario y contrate sus servicios profesionales.
Por lo demas, esos servicios son aquellos correspondientes a profesio-
nes de largos estudios, y se les aplican las reglas del mandato (art. 2118
Codigo Civil). Otros argumentos abonan esta tesis: la modalidad de los
servicios de los notarios obedece en la practica a una gran flexibilidad
acordada de mutuo acuerdo por las partes; y, el notario, particularmente
en pequefas notarias, interviene directamente en la redaccién de escri-
turas, en la entrega de informacion y de consejo al cliente. Por su parte,
en Santiago y otras ciudades, existen relaciones contractuales estables
y permanentes, mediatizadas por los estudios de abogados (registro de
firma, cuentas con crédito y rendicion periddica, servicios especiales,
asistencia al estudio, etc.).

Mas aun, en los servicios prestados por los notarios a los usuarios
no existen razones para excluir la aplicacién de la Ley de proteccion de
los derechos de los consumidores, particularmente en cuanto al deber
de informacién y consejo frente a actuaciones ostensiblemente viciadas
que lleven a cabo los particulares o incluso por discriminacién en los
precios!?. Uno de los proyectos de reforma descritos mds arriba, del afio
2013, lo hacia explicito, otorgando facultades al SERNAC para fiscalizar
ciertas materias: cobro excesivo del arancel, cumplimiento de horarios,
atencion personal, atrasos injustificados y cumplimiento de estindares
tecnologicos, entre otros!!,

9 V. PIzAaRRO, Carlos, “La responsabilidad civil de los Notarios en Chile”, Revista de Derecho
Universidad Catolica del Norte, Santiago, 2011, ano 18 N° 2, pp. 143 y s.

Recientemente me he referido al ambito de aplicacion de esta ley, y sus aspectos criticos,
en la siguiente publicacion: TAPIA, Mauricio, Proteccion de consumidores. Revision critica
de su dambito de aplicacion, Santiago, Rubicon Editores, 2017.

1 Boletin N° 9.059-07.

10
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9. No obstante, existen también algunos argumentos para estimar proce-
dente la responsabilidad civil extracontractual: la existencia de algunos
deberes legales, que se abordarin mas adelante, pero que en todo caso
son actualmente exiguos (asi como ocurre con los médicos) y no se han
podido desarrollar por la pardlisis que afecta a las reformas; cuando
existe responsabilidad penal del notario o cuando demandan las victimas
por rebote!?; pero también por la impersonalidad de la actuacion de un
ciudadano que va autorizar una copia o efectuar una declaracion jurada,
por exigencia legal, a la notaria que se encuentra mds cercana. Son tra-
mitaciones que incluso las puede hacer el Registro Civil, y son propias
de una funcion publica.

En efecto, desde esta perspectiva, la actividad notarial responde en
gran medida a una funcion publica. Esa misma funcion o rol publico que
envuelve podria llevar a entender incluso comprometida la responsabi-
lidad del Estado. Pero se trata de profesionales independientes y no de
funcionarios publicos, y eso lo impide.

10. Mas all4, es admisible la pregunta de la importancia en el presente de
esta distincion entre el estatuto contractual y extracontractual. En efecto,
tradicionalmente, varias consecuencias derivaban de la opcion entre uno de
estos estatutos: la presuncion de culpa contractual; la solidaridad existente
solo en sede extracontractual; la extension de los perjuicios reparables
a los previsibles y la antigua exclusién del dafio moral en materia con-
tractual; y la validez tnicamente de las convenciones de responsabilidad
pactadas en el contrato.

No obstante, en las responsabilidades profesionales las diferencias
entre estos estatutos resultan particularmente odiosas, pues el incumpli-
miento de los deberes profesionales acarrea en ocasiones dafios tanto a
clientes como a terceros, y scomo puede justificarse que esta situacion
afecte las condiciones o la extension de la responsabilidad del notario
si se trata de una misma prestacion profesional?; ;puede sostenerse
acaso que los deberes fundamentales de prudencia y de diligencia del
notario son distintos si actia con un cliente a quien conoce y atiende
con regularidad o si presta sus servicios a un desconocido que ingresa
a su notaria a realizar una determinada gestion por ser simplemente la
mas cercana?!3.

Aparentemente, no existe una justificacion suficiente para estas dis-
criminaciones, que son percibidas por las victimas como injusticias v,
en la actualidad, las diferencias entre estos 6rdenes de responsabilidad,
especialmente tratindose de responsabilidades profesionales, tienden a

12 En este sentido: PIZARRO, Carlos, op. cit., pp. 142y s.

13 En este sentido: TUNC, André, La responsabilité civile, Paris, Economica, 1989, 2% ed., p. 40 y s.
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diluirse!. Asi, la prueba de la negligencia es exigida cada vez que se
trata de una obligacion de prudencia con independencia del estatuto de
responsabilidad aplicable; en materia de solidaridad, la tendencia com-
parada es exigir que los responsables, en virtud de un contrato o de un
deber general de diligencia, hayan efectuado una contribucién indivisible
a la realizacion del dano para aplicar la obligacion in solidum®; la nece-
sidad de proteger a los consumidores de servicios profesionales conduce
también a invalidar en contratos clausulas limitativas o eximentes de
responsabilidad redactadas en beneficio del profesionall®; y, por ultimo,
los dafios reparables dependen mas de su previsibilidad que del tipo de
accion que entabla la victima, indemnizandose en el presente, amplia y
pacificamente, el dafio moral por incumplimiento de un contrato!”.

11. Esta evolucion, unida a una mayor tolerancia frente a la opcién o
cumulo de responsabilidad, puede progresivamente transformar en aca-
démica esta discusion acerca de la naturaleza de la responsabilidad civil
de los notarios.

En efecto, en la materia existe un importante pronunciamiento de la
Corte Suprema, de 21 de marzo de 2016, en un drea cercana, en materia
de responsabilidad profesional médica'®. Este fallo concluye que en esos
servicios profesionales no existen expresas y precisas estipulaciones en
los acuerdos; que la delimitacion de los deberes de estos profesionales
se encuentra en la ley, o mas bien la lex artis; que los estatutos de res-
ponsabilidad civil se aproximan cada vez mas; y que, por ello, la opcion
no se presenta necesariamente como una busqueda de ventajas.

Estos elementos de juicio condujeron a la Corte a aceptar la opcion
de responsabilidad en este caso, y en mi opinion resultan perfectamente
extrapolables al ambito de la responsabilidad profesional de los notarios.

14 V. respecto del acercamiento de estos regimenes de responsabilidad en el derecho francés:

Genevieve Viney, Introduction a la responsabilité, Traité de droit civil, bajo la direccion de
Jacques Ghestin, Paris, L.G.DJ., 2008, 3* ed., p. 422 y s.
15 Por ejemplo, en materia de responsabilidad profesional médica, un reciente fallo de la Corte
Suprema declar6 la existencia de una obligacion in solidum entre el médico y la clinica, a
pesar de que sus responsabilidades provenian de diferentes estatutos (Corte Suprema, 31
de enero de 2018, rol N° 9.189-2017).
En el derecho nacional, la Ley N° 19.496 sobre proteccion de los derechos de los consumidores,
aplicable a los contratos de prestacion de servicios, considera clausulas abusivas en esos
acuerdos, en particular: las que atribuyen al consumidor el efecto de deficiencias, omisiones
o errores administrativos inimputables (art. 16 letra ©), y las limitaciones absolutas de
responsabilidad del empresario (art. 16 letra e). Cf. acerca de estas clausulas abusivas:
Mauricio TAPIA y José Miguel VALDIVIA, Contrato por Adbesion. Ley N° 19.496, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2002, p. 101 y s.
Concerniente a esta evolucion en la jurisprudencia chilena: JANA, Andrés y TAPIA, Mauricio,
“Dano moral en la responsabilidad contractual. A propésito de un fallo de la Corte Suprema
de 5 de noviembre de 20017, en Temas de Responsabilidad Civil, Cuadernos de Analisis
Juridico, Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, 2004, p. 171.
18 Rol N° 31.061-2014.

17
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[II. CULPA POR INCUMPLIMIENTO DE DEBERES LEGALES ESPECIFICOS
(CULPA INFRACCIONAL)

12. Es cierto que la actividad de los notarios —en particular, la exten-
sion de sus precisos deberes legales— no se encuentra contenida de
manera exhaustiva y adecuada en la legislacion vigente, cuestion que,
como se dijo, es una de las reformas pendientes. Tal precision otorgaria
mayor eficacia y transparencia a sus actuaciones frente a los usuarios,
otorgando seguridad juridica tanto a estos como a los propios notarios
en su funcion.

Como se expondra, desde la perspectiva de la responsabilidad civil,
el reconocimiento de deberes legales especificos configura mediante su
infraccién la denominada “culpa infraccional”, que permite dar por esta-
blecida la falta de diligencia debida.

Los pocos deberes que existen actualmente en la legislacion se refie-
ren, en esencia, a sus funciones basicas en materia de otorgamientos de
instrumentos publicos y privados, para efectos de solemnidad y prueba.
Son mas bien deberes administrativos propios de un ministro de fe —como
los deberes que gravan al oficial civil- y atienden a formalidades o ritua-
lidades (forma, fecha, lugar, identidad de partes, repertorio, etc.). Entre
las pocas cuestiones sustantivas se encuentra el deber de comprobar la
identidad de los comparecientes!”.

Por incidir en algunos casos recientes resueltos por la jurisprudencia
chilena, se abordaran, a continuacion, especificamente los deberes legales
de los notarios en materia de verificacion de identidad de los compare-
cientes en instrumentos publicos.

13. Ante todo, es factible recordar que, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 399 del Codigo Organico de Tribunales, los notarios son “minis-
tros de fe publica encargados de autorizar y guardar en su archivo los
instrumentos que ante ellos se otorgaren, de dar a las partes interesadas
los testimonios que pidieren, y de practicar las demds diligencias que la
ley les encomiende”.

Esto es, la funcion principal del notario es “dar fe. Es decir, ejer-
cer el poder fideidante del Estado, y en uso y manejo de este ‘Poder’,

19 Mas alla, en algunas leyes especiales existen ciertos deberes especificos que gravan a los
notarios, bastante acotados, asi como menciones por razones tributarias (ley impuesto herencias),
urbanisticas (prohibicién de cambio de destino en subdivision rural) o de seguridad nacional
(zonas limitrofes). Una mencion particular merece precisamente el Decreto Ley N° 3.516,
que contiene una obligacion de los notarios de insertar la prohibicion de cambio de destino
rural con motivo de una subdivision. Como se sabe, algunos fallos lo han entendido como
un requisito de validez (porque su omision, lamentablemente, es frecuente), y el resultado
es que fue necesaria la intervencion de una ley especial para sanear de pleno derecho esas
escrituras viciadas (Ley N° 20.623 de 2012).
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otorgar la seguridad juridica que los negocios requieren para su buen
desenvolvimiento”?.

Al respecto, se ha sostenido que la fe publica es “la creencia que se
da a las cosas por la autoridad del que las dice™!, la que “no es fe a
secas, sino, fe publica, es decir, un grado superior a la simple fe, pues
la fe publica importa extender la creencia individual a la creencia del
conglomerado social del cual se forma parte y, en tal virtud, se convierte
en un elemento asegurador de distintas realidades de relevancia juridica
que, por lo mismo, contribuye a armonizar la convivencia”??. Siendo la
finalidad de la fe publica, “dar forma legal, constituir, dar vida, estructurar
juridicamente el negocio”?3.

En consecuencia, la escritura publica autorizada por el competente
notario lleva consigo una presuncion de autenticidad, dando fe publica
de las siguientes circunstancias: a) Del hecho de haberse otorgado; b) Por
las personas que en ella se indica; y, ¢) De su fecha (articulo 1700 del
Codigo CiviD). En este sentido, la funcién de la fe publica notarial es
autentificadora de bechos, es decir, “garantiza mediante un acto oficial
(acta, escritura), la certeza de un hecho, convirtiendo en creible publica-
mente aquello que de por si no merece tal credibilidad”?4,

En efecto, la presuncion de autenticidad que lleva consigo una escri-
tura publica solo puede ser derribada por medio de una prueba especial
y calificada: por medio de la declaraciéon de 5 testigos, que acrediten
que la parte que dice haber asistido personalmente al otorgamiento, o
el notario, o alguno de los testigos instrumentales, ha fallecido con an-
terioridad a su otorgamiento o ha permanecido fuera del lugar en el dia
de su otorgamiento y en los setenta dias subsiguientes (articulo 429 del
Cddigo de Procedimiento Civil).

En todo evento, aun la concurrencia de todas estas circunstancias, no
derriba ipso iure la autenticidad de la escritura, quedando esta sujeta a la
calificacion del tribunal conforme con las reglas de la sana critica (inciso
2° del articulo 429 del Cédigo de Procedimiento Civil). Es decir, salvo
esta prueba especial mencionada anteriormente “una vez suscrita por
los otorgantes no hay poder sobre la tierra que pueda reformarla. Solo
quienes son sus duerios, las propias partes™.

14. Por su parte, los deberes legales que los notarios deben observar al
momento de autorizar una escritura publica se encuentran contenidos

20 RODRIGUEZ, Sergio, “El abogado y el notariado”, Revista chilena de derecho, Santiago, 1985,
vol. XII, p. 565.

2L VIpAL, Ignacio, Derecho Notarial chileno, Santiago, Thomson Reuters, 2015, p. 60.

GONZALEz, Herndn, Etica en la funcion de notarios y Conservadores, Talca, disponible en

www.notariosyconservadores.cl, 2004, p. 7.

23 VIDAL, Ignacio, op. cit., p. 64.

24 Ibidem, p. 63.

% Ibidem, p. 109.
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fundamentalmente en los articulos 399 y siguientes del Codigo Organico
de Tribunales. Como se dijo, el incumplimiento de estos deberes legales
configura, prima facie, la responsabilidad civil del notario conforme con
lo que se denomina “culpa infraccional”.

En efecto, el patréon de conducta que debe guiar una determinada acti-
vidad o funcién puede estar expresa y especificamente definido en la ley
0 en una norma reglamentaria. En tal caso, no es necesario construir en
abstracto un patron de conducta, sino que bastard verificar si la conducta
del agente se ajusté o no a ese deber especifico®.

Asi, la sola infraccion del deber o prohibicion legal configurard una
conducta per se ilicita, deviniendo en lo que se ha denominado “culpa
infraccional”.

Es posible mencionar que la nociéon de “culpa infraccional” no confi-
gura un régimen de responsabilidad distinto al de la responsabilidad civil
extracontractual o contractual. Atiende Unicamente a la determinacion
de la culpa por infraccion de especificos deberes legales, que debe ser
valorada como un elemento integrante de la ilicitud en el ambito de esa
misma responsabilidad civil. En definitiva, la “culpa infraccional” consiste
en la “violacion de deberes especificamente consagrados por la legisla-
cion, haciendo presumir o dando por establecida la culpa, sin que sea
necesario probarla”?’,

Verificada tal “culpa infraccional”, el actor quedara exonerado de la
prueba de la culpa, restindole solamente probar los otros requisitos de
la responsabilidad civil, esto es, el dano y la relacion causal.

15. Ahora bien, el articulo 405 del Codigo Organico de Tribunales dispone
que la escritura publica debera indicar “el nombre de los comparecientes,
con expresion de su nacionalidad, estado civil, profesién, domicilio y
cédula de identidad, salvo en el caso de extranjeros y chilenos radicados
en el extranjero, quienes podran acreditar su identidad con el pasaporte
o con el documento de identificacion con que se les permitié su ingreso
al pais”.

Por su parte, el articulo 412 N° 2, del mismo cuerpo legal, sanciona
con la nulidad aquellas escrituras publicas en que “los otorgantes no
hayan acreditado su identidad en alguna de las formas establecidas en el
articulo 405, o en que no aparezcan las firmas de las partes y del Notario”.

De estas disposiciones se desprende que uno de los deberes legales
de los notarios es corroborar la identidad de los comparecientes en la
escritura publica, verificacién que se lleva a cabo por medio de un ins-
trumento publico de identificacion: la cédula de identidad o, en su caso,
el pasaporte.

20 BARrrOS, Enrique, Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 20006, p. 104.
27 Ibidem, pp. 97 y ss.
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En este sentido, se ha sostenido que si el notario no verifica la iden-
tidad de los comparecientes en la forma que determina la ley, “habra
incumplimiento y culpa infraccional, acarreando responsabilidad civil si
se han suscitado danos”?5.

16. 1La jurisprudencia también ha reconocido esta obligacion legal
de los notarios, al afirmar que “el Notario tiene la obligacion legal de
constatar la identidad de las personas que ante él comparecen a cele-
brar escrituras publicas. Asi aparece de varias disposiciones del Codigo
Organico de Tribunales, pudiendo citarse al efecto los articulos 399, 405
y 412 N° 2, sin perjuicio de otras normas que no se refieren a escrituras
publicas pero que permiten mediante una interpretaciéon sistematica,
reafirmar la misma premisa indicada al comenzar este razonamiento,
como acontece, por ejemplo, con los articulos 425 y 443 del mismo
cuerpo legal ya citado™®.

Esta obligacion se encuentra contenida también en el “Auto Acordado
Sobre Uso de Documento y Firma Electronica por Notarios, Conservadores
y Archiveros Judiciales”, cuyo articulo 8 establece que “en los casos en que
el Notario autorice una firma digital estampada en su presencia, debera
dar fe de habérsele acreditado la identidad del firmante en los términos
establecidos en el Cédigo Organico de Tribunales”.

17. En sintesis, segin dispone la normativa legal vigente, los notarios
tienen la obligacion de corroborar la identidad de los comparecientes en
una escritura publica, verificacion que se debe efectuar por medio de otro
instrumento publico: la cédula de identidad o, en su caso, el pasaporte3.

Estos documentos de identificacion son instrumentos publicos, por lo
que llevan consigo una presuncion de autenticidad, sobre la base de ello
actia también el notario que la examina.

28 PIZARRO, Carlos, op. cit., pp. 137-149.

2 Corte de Apelaciones de Rancagua, 21 de septiembre de 2001, Rol N° 17.508-2001, C°. 1. Al
respecto, otra sentencia de primera instancia sefala lo siguiente: “por no cumplir su obligacion
de constatar la identidad de los comparecientes en la escritura publica de compraventa
extendida en su oficio el dia 22 de julio de 2008, a la que se asigné el Repertorio N° 1794,
especificamente la del vendedor, pues que de haberlo hecho habria evitado la pérdida de
la posesion inscrita sobre dos inmuebles que indica y el dominio, por la via de su posterior
inscripcion registral a nombre del comprador y su siguiente transferencia a favor de un
tercero, cuyo deber se encuentra recogido en los articulos 399, 405, 412 ntimero 2 del
Cédigo Organico de Tribunales” (Segundo Juzgado Civil de Chillan, 29 de noviembre de
2014, Rol N° C-5845-2012, C°. 12). Esta decision fue ratificada por la Corte Suprema, en uno
de los fallos destacados y analizados en este estudio: Corte Suprema, 23 de junio de 2016
(rol N° 19.661-16).

30 Asi ocurre también en el derecho comparado. Por ejemplo, un fallo reciente francés, en
materia de responsabilidad civil de un notario, afirma que la obligacion principal de este
es verificar la identidad de los otorgantes de una escritura mediante la exhibicion de su
documento de identidad (Corte de Apelaciones de Versailles, sala 1, seccion 1, 24 de marzo
de 2016, N° 14/02362).
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18. Expuesto, a modo ejemplar, los deberes legales del notario en ma-
teria de verificacion de identidad de los comparecientes en instrumentos
publicos, corresponde volver al analisis de los casos destacados en este
estudio.

Como se senalé mas arriba, el fallo confirmado por la Corte Suprema,
de 23 de junio de 20163, se referia precisamente a un notario que no
habfia verificado debidamente la identidad de quien se presento a vender
un inmueble, a pesar de que era 49 aios menor que el verdadero titular
de la cédula de identidad exhibida.

Como se entiende, era suficiente el mero cotejo de la apariencia fisica
para evitar el fraude, no eran necesarios medios tecnolégicos. ;Esa ele-
mental verificacion se encuentra entre sus deberes legales? Pareciera que
si, y en todo caso resulta ser inequivocamente parte de lo que se entiende
por lex artis notarial, como se expone a continuacion.

IV. CULPA CONFORME AL DEBER GENERAL DE DILIGENCIA
(LEX ARTIS NOTARIAL)

19. El deber general de diligencia esta definido en el derecho comuin
(art. 44 del Codigo Civil), con vocacion a aplicarse a toda relacion ju-
ridica. Esa norma recoge una gradacion o clasificacion en tres tipos de
diligencia (provenientes del derecho romano justinianeo), definidos en
términos negativos, es decir, como patrones de comportamiento culpable
o negligente. El estandar medio es el de la “culpa leve”, que es la falta
de diligencia que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios
propios.

Este estandar (culpa leve) corresponde al “cuidado ordinario”, a la
“diligencia ordinaria”, aplicable por regla general a toda relacion juridica
y equivale al comportamiento de un “buen padre de familia” o de una
“persona razonable”. Es el estindar normal que debe cumplir cualquier
persona en toda relacién juridica interpersonal (contractual o extracon-
tractual), salvo que alguna disposicion especial expresa exija un estandar
superior (culpa levisima) o rebaje el nivel de cuidado a uno inferior (culpa
grave o lata).

La explicacion de por qué es exigible este estindar ordinario atiende
al sentido comun: las expectativas reciprocas de comportamiento en la
sociedad descansan en un comportamiento razonable, a lo que ordina-
riamente se entiende por diligencia, al comportamiento de un hombre
sensato, que no corresponde ni al mas juicioso ni al mas imprudente.

En la actualidad, la constatacion de la diligencia o negligencia se
efectia comparando la conducta real del agente con aquella que podia

31 Rol N° 19.661-16.
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esperarse de un buen padre de familia (o de la persona razonable)32.
La actuacion diligente se define asi como la que legitimamente podian
esperar los terceros de un hombre razonable colocado en una situacion
similar y, por ello, se sostiene que la diligencia y la culpa civil se aprecian
in abstracto. Lo que juzga el derecho privado contemporaneo son actos
externos, comportamientos, y no predisposiciones psicologicas o estados
de animo, que escapan a las expectativas de comportamiento reciproco
y que harian irracional la vida en comun.

Definido en estos términos objetivos, el estandar del debido cuidado
depende esencialmente, en la practica judicial chilena, de la previsibili-
dad de los danos que se siguieron a la accion, declarando responsable
al agente cuando se responde afirmativamente a la pregunta de si un
hombre medianamente diligente, colocando en la misma situacion y
con calificaciones similares, habria debido prever la ocurrencia de ese
dafo (en este caso, un perjuicio al usuario de la notaria) y, en conse-
cuencia, actuar de otra forma. Por esto, la jurisprudencia nacional define
la diligencia y culpa civil como “una posibilidad de prever lo que no
se ha previsto”33.

Para determinar si la conducta del agente coincide o no con la del
patron del hombre diligente, algunas leyes especiales otorgan criterios
aplicables a ciertos ilicitos (como ocurre, aunque pobremente, en materia
de actividad notarial segin lo expuesto). En tal caso se configura, como
se dijo, una culpa infraccional.

20. Por otra parte, el hecho de que en el juicio de diligencia se opte
por una apreciacion in abstracto, no significa que en el mismo no se
consideren ciertas circunstancias “externas”. Se trata de consideraciones
objetivas, exteriores y, por tanto, constatables y oponibles a todos. De
esta forma, no se altera la regla de que todos los atributos, calidades
o deficiencias subjetivas del agente no se consideran para los efectos
de medir la diligencia debida. Entre estas consideraciones externas se
encuentran esencialmente dos grupos: aquellas que atienden a las con-
diciones en que se actué y aquella referida a la calificacion profesional
del agente.

Es por ello que la conducta de un experto o especialista debe recon-
ducirse siempre a los pardmetros o protocolos que entrega su especialidad
(la denominada lex artis). En el fondo, el umbral del comportamiento
esperable para el caso de un agente experto estd dado, en una medida
importante, por el estado actual de la ciencia o técnica de la que es espe-

32 Respecto de esta percepcion moderna de la diligencia debida en el derecho chileno:
TAPIA, Mauricio, “Ciento Cincuenta anos de responsabilidad extracontractual en Chile”, in
Responsabilidad civil. Liber amicorum a Frangois Chabas, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni
Editores, 2007, pp. 41-75.

33 Corte Suprema, 29 de marzo de 1962, RDJ, T. LIX, sec. 47, p. 21.
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cialista. En el ambito notarial esta consideracion tiene especial relevancia,
pues se trata de un especialista que requiere una formacion con largos
estudios (aunque en Chile no se ha podido avanzar hacia la exigencia —de
sentido comin- de cursos especializados en derecho notarial y practicas
profesionales en el area).

Por su parte, la jurisprudencia reconoce que el notariado es un oficio
y que el profesional al aceptar el cargo asume que tiene las competencias
suficientes y debe comportarse como tal. Por esto, una sentencia de pri-
mera instancia acerca de responsabilidad de un notario ha sostenido que
son incluso deudores de deberes mas severos, contextualizados por su
oficio o especialidad3¥. Ademas, en Chile son servicios bien remunerados
y el usuario puede, legitimamente, esperar una calidad de la presentacion
que sea consistente con su retribucion. Por Gltimo, esta actividad también
envuelve actos de confianza, lo que reconduce también a examinar sus
deberes bajo un prisma mas severo.

En sintesis, si bien es cierto que el notario responde bajo el estandar
legal de la culpa leve, esta debe ser contextualizada por el grado de su
especializacion profesional y también por el contexto en que presta sus
servicios: un oficio que libremente decide organizar, con recursos sufi-
cientes, pudiendo y debiendo contratar medios tecnologicos, de seguridad
y personal idoneo.

21. Expuesto esos antecedentes generales pertinente al deber general
de diligencia en materia notarial, corresponde analizar en profundidad
la nocion de lex artis notarial.

Al respecto, tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional reco-
nocen que el estindar de diligencia que deben observar los notarios en
el ejercicio de su actividad no tiene como unica fuente la ley —esto es, el
cumplimiento de lo preceptuado por el Coédigo Organico de Tribunales y
el Codigo de Procedimiento Civil- sino, también, por las practicas y usos
normativos estimados generalmente como adecuados y razonables por el
notariado, es decir, por su lex artis. En este sentido, se ha afirmado que
“fuera de la responsabilidad por incumplimiento de deberes legales, los
Notarios pueden quedar expuestos a responsabilidad por no comportarse
como lo harfa un buen Notario”®.

22. La lex artis ha sido definida como el conjunto de “reglas reconocidas
espontineamente como expresion de un buen comportamiento, como
aquello que usualmente se tiene por debido, y que se expresan en expec-

3% 20 Juzgado Civil de Chilldn, 29 de noviembre de 2014 (rol C-5845-2012). Esta decision fue
ratificada por la Corte Suprema, en uno de los fallos destacados y analizados en este estudio:
Corte Suprema, 23 de junio de 2016 (rol N° 19.661-16).

35 P1zARrO, Carlos, op. cit., p. 141.
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tativas de seguridad y diligencia dentro de cada tipo de actividad”3®, es
decir, constituyen los “estindares de cuidado que rigen una determinada
actividad profesional”?’.

En particular, en relacion con las funciones desarrolladas por los notarios,
la doctrina ha reconocido la existencia de la llamada /ex artis notarial, que
configura una “especie de patron de conducta que le es exigible aunque
no esté prevista la funcion en forma expresa en la Ley”?®. En el mismo
sentido, se ha afirmado que la lex artis notarial se encuentra configurada
por “aquellas buenas précticas del oficio notarial”®.

En efecto, la lex artis es una de las principales fuentes del derecho
notarial chileno, cuyo contenido se va configurando paulatinamente en
el tiempo por la costumbre notarial, esto es, por la “reiteracion en el
tiempo de ciertas actuaciones notariales que vienen a solucionar en forma
practica y acertada las omisiones de la Ley y que permiten, por lo mismo,
dar respuesta a situaciones en que, de no mediar ellas, podria ocurrir
un perjuicio, una demora, simplemente una desatencion profesional”,

Un ejemplo de estos usos o practicas notariales se encuentra en la
“custodia de documentos o valores”, o también llamadas “Instrucciones”,
que acompafnian documentos o valores representativos de dinero, y que
no tienen regulacion legal.

23. La jurisprudencia chilena también ha reconocido que el ejercicio de
la actividad notarial no solo debe ajustarse a las reglas legales que lo
regulan, sino ademas a la lex artis.

En tal sentido, la Corte Suprema ha afirmado recientemente, en uno
de los fallos destacados en este estudio, que “la actividad de Notario,
como profesional del Derecho, no aparece ajena a estos postulados y a
las exigencias de desempenar adecuadamente la funcion, de modo que
su actuar debe ajustarse a la lex artis notarial, cuyo contenido debe con-
siderar las caracteristicas de su funcion a las que se ha hecho referencia
en los considerandos precedentes y al facere tipico del Notario, para
determinar si se ejecutd adecuadamente su ministerio de acuerdo a los
estindares normativos vigentes”!.

24. En consecuencia, los usos normativos que configuran la lex artis no
son simples practicas o hibitos, sino pautas de conducta obligatorias,

36 Barros, Enrique, op. cit., p. 104.

37 CorrAL, Hernin, Responsabilidad civil de los Notarios, Santiago, Chile, disponible en El Mercurio
Legal: www.elmercurio.cl, 2016, p. 2.

38 P1zARRO, Carlos, op. cit., p. 141.

39 COoRrrAL, Herndn, op. cit., p. 1.

40 VIDAL, Ignacio, op. cit., p. 49.

41 Corte Suprema, 24 de octubre de 2016, Rol N° 14.317-2016, C°. 13.
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establecidas segin patrones de diligencia y cuidado generalmente acep-
tados y reconocidos por quienes ejercen el notariado?2.

De esta forma, junto con los deberes que la ley les impone, la lex
artis determina el estindar de diligencia que es exigible a los notarios,
configurando el patrén de culpa leve por el que estos responden civil-
mente, esto es, el estindar de comportamiento razonable y prudente
que es exigible a un buen notario en el ejercicio de sus funciones (art.
44 del Codigo Civil).

Luego, si el hecho danoso se produce por la inobservancia de la lex
artis, la conducta del notario serd considerada prima facie negligente,
dando lugar a su responsabilidad, sin necesidad de reconstruir por parte
del juez un patron de cuidado que debia guiar su conducta.

En este sentido, la jurisprudencia nacional también ha reconocido que
el incumplimiento por parte de los notarios de aquellas reglas y usos que
configuran su lex artis, hara surgir su responsabilidad civil, aun cuando no
concurra una especifica infraccion legal. Al respecto, la Corte Suprema, en
uno de los fallos destacados mas arriba, ha afirmado que “sin embargo,
existen casos que no es posible considerarlos bajo tal denominacién, por
no existir una infraccion a un deber determinado claramente en la ley,
pero en los que puede surgir también una responsabilidad menos precisa,
pero mas amplia, por haber incurrido el Notario en un comportamiento
alejado de su lex artis™®.

25. Ahora bien, jcomo se determina el contenido y alcance de la /ex
artis notarial?

Se ha entendido que la lex artis tiene un contenido evolutivo, por lo
que su determinacién muta con el tiempo.

Asi, respecto de la determinacion del contenido de la lex artis médica
—aplicable, mutatis mutandis, a la determinacion de la lex artis notarial- se
ha afirmado que “desde antiguo se ha aludido a los usos propios del arte
médico, esas practicas que en forma paulatina y consistente van repitién-
dose en el tiempo. La costumbre, entonces, es una fuente relevante para
definir la lex artis...”. Ello se complementa, ademas, con “los protocolos o
descripciones de como debe comportarse el médico, conforme la ciencia
médica, lo que permite dotar de contenido a la lex artis™4.

En el caso de los notarios, cobran especial relevancia los protocolos
que establece cada ministro de fe para el funcionamiento de su oficio.
Dichos protocolos deben recoger, a su vez, las practicas estimadas como
razonables y suficientes por los usos notariales vigentes.

Por ejemplo, en el caso particular del otorgamiento de una escritura
publica estos protocolos establecen esa “serie de actos previos, coetineos,

2 Barros, Enrique, op. cit., p. 104.
4 Corte Suprema, 24 de octubre de 2016, Rol N° 14.317-16, C°. 12.
4 PIzARRO, Carlos, op. cit., p. 36.
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o posteriores que conforman un solo todo y que normalmente terminan
con la entrega de la respectiva copia auténtica del original que se conoce
la ‘matriz’, que se inserta en el Protocolo notarial, y que queda guardada
en el oficio por un tiempo y posteriormente se envia por el Notario al
Archivo Judicial”®.

Ademas, se ha afirmado que también la jurisprudencia va reconocien-
do y definiendo los contornos de la lex artis notarial, con el auxilio de
la doctrina, cuestion que es una evolucion propia de la responsabilidad
civil a partir de la codificacion®.

26. Al respecto, y volviendo a uno de los casos destacados mas arriba
para analizarlo en detalle de manera ejemplar, ;cudl es el estandar de
diligencia exigido por la lex artis notarial para la verificacion de la iden-
tidad de los comparecientes en una escritura publica?

Tanto la jurisprudencia como la doctrina nacional reconocen que la lex
artis impone a los notarios el deber de verificar efectivamente la identidad
de los comparecientes, efectuando un examen personal de sus cédulas
de identidad; comprobando que estas no se encuentren visiblemente
falsificadas o adulteradas; y, constatando que la apariencia fisica y firma
de quien se presenta a suscribir la respectiva escritura, coincida con los
datos que emanan del documento que exhibe.

En efecto, existen algunos antecedentes jurisprudenciales que reco-
nocen este deber impuesto por la lex artis a los notarios.

Asi, por ejemplo, la sentencia dictada por el Segundo Juzgado Civil
de Chillan —ya citada—, en decision confirmada por la Corte Suprema,
declaré la responsabilidad civil de un notario que no habria cotejado la
edad de la persona que figuraba en la cédula, autorizando la firma de otra
persona muy menor que comparecio suplantindola®”. El tribunal sostuvo
que “el demandado, en su calidad de Notario Publico Titular autorizé la
escritura publica de que se ha venido diciendo, no obstante que la per-
sona que comparecié como vendedor contaba con 49 afios menos que
aquel, verificacion que no requeria mas que de la simple observacion
y no de los medios tecnoldgicos para pesquisar la autenticidad de las
cédulas de identidad...”*s.

La misma sentencia sostiene que la obligacion del notario de dar fe
de la identidad de los comparecientes no consiste en el mero hecho de
la inclusion de sus datos identificatorios, sino que ella debe verificarse
efectivamente y de un modo “razonable™®. Es decir, la obligacion del

4 VDAL, Ignacio, op. cit., p. 131.

40 PIzARRO, Carlos, op. cit., p. 141.

47 Segundo Juzgado Civil de Chillan, 29 de noviembre de 2014, Rol N° C-5.845-2012, C°. 13. Esta
decision fue ratificada por la Corte Suprema, en uno de los fallos destacados y analizados
en este estudio: Corte Suprema, 23 de junio de 2016 (rol N° 19.661-16).

48 Ibidem, C°. 13.

9 Ibidem, C°. 14.
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notario de verificar la identidad de los comparecientes debe ejecutar-
se de un modo “adecuado, conforme a razén, y proporcionado o no
exagerado™?, esto es, ponderando todos los elementos de juicio dispo-
nibles. Adicionalmente, esta sentencia también implicitamente afirma la
no exigibilidad de medios tecnolégicos adicionales para comprobar la
identidad de los otorgantes.

A la misma conclusion arribé una sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones de Rancagua, en un caso de suplantacion de identidad de
una persona fallecida. En este caso, la Corte sostuvo que “el occiso S.R.V,,
suplantado en la escritura de mandato origen de la causa en estudio, nacié
el 16 de julio de 1930, segin consta del certificado de defuncion rolante
a fs. 195 vta. del proceso penal. El suplantador en cambio, segiin aparece
de su extracto de filiacion corriente a fs. 279 del mismo expediente, nacioé
el 18 de julio de 1943. Hablamos, pues, de personas con trece afos de
diferencia de edad. Esa sola circunstancia hace dificil que un examen
acucioso de la cédula de identidad del occiso, y su comparacién con la
persona que se tenia en frente, no descubrieran el engano”™!.

27. Por su parte, la doctrina nacional se inclina en el mismo sentido. Asi,
se ha sostenido que “una de las formas como el Notario puede dar esa
fe de conocimiento [de la identidad del compareciente] es a través del
conocimiento personal que de ella tenga. No existe, a decir verdad, otro
medio mas seguro...Nuestra legislacion notarial después de la reforma
de la Ley N° 18.181, tratindose de las escrituras publicas, solo optoé por
la acreditacion de identidad mediante la cédula de identidad o el pasa-
porte o documento de identificacion con que se les permitio el ingreso
al pais, tratindose de extranjeros o chilenos radicados en el exterior (art.
405 Codigo Orginico de Tribunales)”?,

Este deber, que tanto la ley como la /ex artis imponen a los notarios,
se satisface efectuado un examen personal y acucioso de la cédula de
identidad del compareciente, con la finalidad de detectar adulteraciones
visibles u ostensibles en el documento exhibido, o incongruencias entre
los datos que de ella emanan y la apariencia y firma de quien suscribe
efectivamente el instrumento publico>3.

En sintesis, en la materia, la lex artis impone a los notarios el deber
de efectuar una verificacion atenta de la identidad de los comparecientes,
comprobando que la informacion que emana de la cédula de identidad
exhibida coincida con la apariencia y firma de quien se presenta a sus-
cribir el respectivo instrumento.

0 Diccionario de la lengua espaniola, Real Academia Espafiola, 23 ed.

51 Corte de Apelaciones de Rancagua, 21 de septiembre de 2001, Rol N° 17.508-2001, C°. 3.
52 VIDAL, Ignacio, op. cit., p. 261.

5 Ibidem, p. 262.
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Una pregunta adicional interesante es si la lex artis notarial exige, en
su estado actual, emplear medios complementarios para efectuar esa ve-
rificacién, particularmente medios tecnologicos, cuestion que se examina
a continuacion.

28. En realidad, la utilizacion de medios tecnolégicos no pasa hoy de
ser una aspiracion de la doctrina, que no es exigible conforme con la
lex artis notarial. Por lo demas, ello requeriria de una modificacién del
Cddigo Organico de Tribunales.

Acerca de este particular se ha afirmado que “hoy en dia los Notarios
chilenos operan bajo la logica del papel y la atenciéon presencial. Ha
habido esfuerzos fragmentados de distintos Notarios (principalmente en
la capital del pais Santiago) de ofrecer desde sus sitios web la posibilidad
de completar algunos documentos e imprimirlos en la Notaria, pero es
un esfuerzo desordenado y poco informado a los usuarios... Lo anterior
debe observarse en un contexto de modernizacion hacia las TICs [nuevas
tecnologias de Informacion y Comunicacion] que empezo con la dictacion
de la Ley N° 19.799 Sobre Documentos Electrénicos, Firma Electronica y
Servicios de Certificacion de dicha firma. Esta evolucion no ha sido com-
pletada, siendo todavia en la practica un proceso en marcha. Es asi que
elementos como la firma electrénica no se han masificado completamente
en la vida juridica y su uso no ha implicado una transformacién radical
del sistema. En este sentido, el sistema notarial chileno ha seguido en
gran medida trabajando bajo los métodos tradicionales establecidos con
el nacimiento del sistema procesal nacional”>4.

En definitiva, la utilizacion de medios tecnolégicos —de manera comple-
mentaria o en sustitucion del examen de la cédula de identidad- involucra
una modificacion de la practica notarial que no se ha masificado y que,
en todo evento, para resultar exigible requeriria de una modificacion legal
(Codigo Organico de Tribunales), desde el momento que es la propia ley
la que debe determinar la idoneidad y fidelidad de estos medios.

En efecto, la determinacion de si un determinado medio tecnolégico
—por ejemplo, la lectura biométrica de la huella de identidad- constituye
una via suficiente e idonea para dar fe de la identidad de compare-
cientes, en reemplazo o en complemento del examen de la cédula de
identidad, es una decision que le corresponde privativamente al legis-
lador. No podria entonces un notario, de motu proprio, modificar el
instrumento en donde el propio legislador ordena verificar la identidad
de los comparecientes.

Esto es, conforme a la lex artis, el notario tiene la obligacion de verificar
la identidad de los comparecientes de manera razonable y diligente, efec-

54 FIGUEROA, Daniel, Modernizacion de las Notarias en Chile: aportes del modelo de
CiberNotario a deficiencias de los servicios notariales, Santiago, 2014, disponible en:
www.sociedadpoliticaspublicas.cl, p. 17.
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tuando un examen material detallado de la cédula exhibida; verificando
que la apariencia de quien se identifica con el documento coincida con
la fotografia estampada en este; y comprobando que la firma que consta
en la cédula de identidad coincida con aquella rubricada en la escritura
que se autoriza.

29. Por otra parte, exigir a todos los notarios la utilizacion de medios
tecnologicos de verificaciéon importaria en los hechos transformar la
actividad de comprobacion que exige la fe pablica, en una actividad de
investigacion y control, mas bien de indole policial, lo que escapa a sus
funciones.

En efecto, los notarios no ejercen una funcion de policia ni de seguridad
publica, que les imponga un deber estricto o de resultado en la verifica-
cion de la identidad de los comparecientes. Lo que la ley encomienda al
notario es verificar, es decir, cotejar, comprobar o comparar, la identidad
de quien figura en la cédula con aquella persona que efectivamente se
presenta como compareciente a la suscripcion del instrumento.

Sostener lo contrario llevaria al absurdo de hacer responsables a los
notarios por toda suplantacion de identidad o falsificacion de cédula de
identidad, convirtiéndolos en una suerte de seguro o garantia de todos
los perjuicios que ello pudiera generar a un particular.

En efecto, conforme a la lex artis no es posible exigir a los notarios
la deteccion de todo fraude o falsificacion de las cédulas de identidad
exhibidas por los comparecientes, ya que, como ha sostenido un autor
nacional, “cuando la adulteracion de una cédula de identidad es provo-
cada por personas expertas en el tema, si no se cuenta con los medios
mecanicos o los conocimientos suficientes puede suceder que aun cuando
él emplee la debida diligencia, sea sorprendido. No hay que olvidar que
cuando se practica la adulteracion, lo que el delincuente tiene en vista
es producir un documento que ante un examen detenido, pero siempre
visual, sea tenido como auténtico”>>.

30. Es admisible destacar que asi también se ha concluido en el derecho
comparado. Por ejemplo, en la jurisprudencia esparfiola, precisamente en
un caso de suplantacién de identidad, se ha sostenido: “si bien la funcién
del Notario a la hora de identificar a los intervinientes, no debe quedar
relegada a un mero acto formal, tampoco se le puede exigir un deber
de investigacion sobre supuestas falsificaciones, cuando no existen datos
aparentes de la que poder deducirla, ni la han deducido los principales
interesados en el negocio juridico concertado, y en el caso presente, a
pesar de haber existido negociaciones previas entre el representante legal
del demandante y las personas que comparecieron a la Notaria, aportando

5 VIDAL, Ignacio, op. cit., p. 262.
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documentos de identidad falsos, nada detectaron sobre la suplantacion
de personalidad que finalmente se produjo. Si los prestatarios se identi-
ficaron mediante un documento que no levanté sospechas de falsedad,
porque no presentaba elementos para apreciarla, no es procedente la
accion ejercitada, por cuanto los perjuicios causados al recurrente no
derivan de dolo, culpa, o de ignorancia inexcusable del demandado
en el desarrollo de su profesion notarial, a los efectos del citado en el
recurso art. 146 Reglamento Notarial, sino del posible ilicito cometido
por quienes suplantaron la identidad de otras personas”°. En el mismo
sentido, en otro fallo espaiiol, se ha afirmado: “Pero no por ello puede
irse mas alla de lo que exigen las normas aplicables ni puede presumirse
a posteriori que €l debid ser consciente o advertir una falsificaciéon o una
suplantacion de identidad cuando ello no estaba a su alcance con los
datos de que disponia™’,

En consecuencia, como acertadamente se ha sostenido, la actividad
de verificacion que exige la lex artis notarial no alcanza a la autenticidad
de esos instrumentos publicos.

31. Por otra parte, y para abordar otro de los casos destacados, se ha
afirmado lo siguiente en el derecho nacional acerca de una de las senten-
cias destacadas mas arriba (Corte Suprema, 24 de octubre de 2016°%) y la
extension de la Jex artis notarial al control de la calificacion de poderes
de actuacion de las partes: “;la lex artis notarial exige que un escribano
controle la legalidad y autenticidad de los actos en virtud de los cuales los
comparecientes dicen estar obrando en representacion de otra persona
incluso al nivel de tener que detectar la falsificacion de un mandato? Si fuera
asi, todo Notario tendria que entrar a calificar los poderes en virtud de los
cuales las partes dicen actuar, incluidos los apoderados o representantes
de personas juridicas. No es esta una labor que la ley encomiende a los
Notarios ni puede razonablemente serles exigida, sobre todo pensando
en las necesidades del trafico de los negocios™.

Esta cuestion resulta mas discutible a la luz de las practicas notariales
nacionales. Como se sabe, es habitual en el presente que en las escrituras
publicas no se inserten los poderes con que actian las partes (personas
naturales o juridicas), y que se incluya una frase final en los contratos
en tal sentido, casi ritual, en orden a que “los poderes no se insertan
por ser conocidos de las partes y del notario que autoriza, y a solicitud

50 Audiencia Provincial Civil de Madrid, 22 de julio de 2014, Recurso N° 509-2013, Resolucion
N° 374-2014, C°3 (disponible en http://www.poderjudicial.es; consultado el 12 de enero de
2018).

57 Audiencia Provincial Civil de Madrid, 6 de julio de 2017, Recurso N° 455-2017, Resolucion
N° 314-2017, C°4 (disponible en http://www.poderjudicial.es; consultado el 12 de enero de
2018).

58 Rol N° 14.317-2016.

% CORRAL, Herndn, op. cit., p. 2.
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de aquéllas”. Desde esa perspectiva, podria sostenerse que el notario se
encuentra declarando un conocimiento efectivo de ese acto y debiera
responsabilizarse por la calificacion de los poderes.

No obstante, asi como en el caso anterior, me parece que esa decla-
racion, en el estado actual del derecho notarial en Chile y de la lex artis,
no comprende una obligaciéon de investigacion pertinente a posibles
adulteraciones o falsificaciones que no resulten de manifiesto del texto
del mandato (como groseros enmendados en el poder).

32. Por ultimo, respecto del tercer caso que se ha destacado en este es-
tudio®, como se indico, se trataba de un notario que decidi6 “interpretar”
unas instrucciones como independientes de un contrato, extendido en la
misma notaria, pero que habia quedado sin efecto. Este caso no merece
mayor discusion por el alcance de la /lex artis. Como bien confirma la Corte
Suprema, el notario habia incurrido de esta forma en “negligencia en su
ministerio”, pues la ley no lo faculta a interpretar un contrato o acuerdo
(como una instruccién notarial). Los tnicos habilitados para hacerlo son
las partes o el juez.

La Unica mision que la lex artis notarial reserva para este profesional
en la materia es ejecutar fielmente las instrucciones claramente otorgadas
por las partes, situacion que era precisamente lo que ocurria en este caso,
en el que las partes habian querido independizar esa instruccién notarial
de todo otro acuerdo.

V. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL NOTARIO POR EL HECHO AJENO

33. Es sabido que las notarias organizan libremente su oficio con la
ayuda de funcionarios, abogados, asesores y otros dependientes que
ellos mismos deben seleccionar, capacitar y supervigilar. Asimismo, es
una practica habitual que durante las ausencias del notario titular, un
suplente cumpla sus funciones.

En estas hipdtesis puede que el funcionario o el notario suplente se
encuentre en el origen del acto negligente que caus6 dano al usuario,
presentindose la pregunta de si el notario titular del oficio resultara gra-
vado con la indemnizacién como tercero civilmente responsable.

La cuestion de la responsabilidad civil del notario por el acto de estos
terceros se presenta de diferente forma segiin se juzgue bajo el estatuto
contractual o extracontractual.

34. En cuanto a la responsabilidad por el hecho ajeno en materia ex-

tracontractual, la jurisprudencia nacional se ha resistido a extender las

% Corte Suprema, 11 de noviembre de 2011 (rol N° 3.016-2009).
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presunciones de culpa previstas en el Codigo Civil o a transformarlas
en responsabilidades estrictas, como ha ocurrido en algunos sistemas
comparados. Asi, en el derecho chileno se aplica un solo régimen de
responsabilidad por el hecho ajeno con presuncion de culpa, aunque
sujeto a algunos matices para los distintos casos especificos previstos
por el Codigo Civil.

35. Entre estos casos especificos, es la responsabilidad del empresario
por el hecho de sus dependientes la que tiene mayor importancia practi-
ca para este andlisis de la responsabilidad de los notarios®. Fundada en
dos normas de redaccion bastante anacronicas (arts. 2320 y 2322, que se
refieren a criados y sirvientes), y a pesar de algunas vacilaciones juris-
prudenciales, se puede concluir que en el derecho chileno existen en el
presente dos regimenes basicos de responsabilidad del empresario: una
responsabilidad por el hecho propio sujeta a la prueba de la culpa (por
actuaciones de los 6rganos y representantes), y un estatuto de respon-
sabilidad con presuncién de culpa por el hecho de sus dependientes,
que solo puede desvirtuarse si se prueba que ejerciendo la autoridad y
cuidado debidos no habria podido impedir el dafio®2.

En el derecho comparado, sin embargo, existe una tendencia hacia la
responsabilidad estricta del empresario por el hecho de sus dependientes
(responsabilidad vicaria), que tiene varias justificaciones: garantizar el
pago de la indemnizacién a la victima (el trabajador generalmente no es
solvente); obligar al que estd en mejores condiciones para prevenir el dafo
a tomar las medidas adecuadas; impulsar a los empresarios a distribuir el
costo de los accidentes mediante el seguro, etcétera.

Si bien formalmente en el derecho nacional la excusa de la diligencia
del empresario sigue siendo admitida, la jurisprudencia ha interpretado
tan extensivamente las condiciones de aplicaciéon de la presuncién, asi
como restrictivamente sus posibles excusas®, que puede sostenerse que
no se estd muy lejos en la practica de un esquema de responsabilidad
estricta.

Por lo demds, las fallas anénimas en la organizacion empresarial son
con frecuencia tratadas por la jurisprudencia como si fueran presunciones
de responsabilidad por negligencia por el hecho propio. Una nocién de

01 Al respecto, ZELAYA, Pedro, La responsabilidad civil del empresario por los danios causados
por su dependiente. Naturaleza y requisitos, Pamplona, Aranzadi, 1995.

92 Varias sentencias han efectuado una aplicacion indistinta de ambos preceptos. V. por
ejemplo, Corte de Apelaciones de Concepcion, 10 de agosto de 2000, confirmada por la
Corte Suprema, 24 de enero de 2002, GJ, N° 259, 2002, p. 38.

03 Para descargarse de la presuncion de responsabilidad por el hecho del dependiente se debe
probar que aun usando la diligencia debida por un “empresario diligente” no habria podido
impedir el dano. La jurisprudencia juzga muy estrictamente estas condiciones, y asi se ha
fallado que es necesario acreditar que el empresario efectud actos “positivos y concretos”
dirigidos a impedir el hecho culpable del dependiente. V. Corte Suprema, 29 de septiembre
de 1942, RDJ, T. XL, sec. 1%, p. 212.
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culpa difusa, que no exige singularizar el acto ilicito particular que provoco
el dafo, y que puede ser entendida como una de las mds interesantes
innovaciones jurisprudenciales nacionales en materia de responsabilidad
civil®4,

En todo caso, de forma similar al derecho comparado, la jurispruden-
cia chilena exige para la aplicacion de la responsabilidad del empresario
por el hecho ajeno: una relacion de dependencia entre el empresario y
el agente del dano (la capacidad de “dar instrucciones” que se acredita
usualmente con el contrato de trabajo); que el dafo se produzca estan-
do el dependiente bajo la vigilancia del empresario o en sus funciones
(puede ser “con ocasién de las funciones”, segin la jurisprudencia); v,
que se acredite por la victima un hecho culpable del dependiente que
esté en relacion de causalidad con el dafo provocado.

36. Como se entiende, conforme con este esquema es perfectamente po-
sible que pueda hacerse responsable al notario por los actos negligentes o
dolosos de los funcionarios de su oficio que causen dafios a los usuarios,
por ejemplo, en la custodia de documentos o en la autorizacion de actos
ostensiblemente irregulares. Evidentemente, siempre que se cumplan los
requisitos de aplicacion que acaban de describirse.

No obstante, no fue ese el camino seguido por el importante fallo de
la Corte Suprema, de 24 de octubre de 2016%. En efecto, en este caso
la negligencia habia sido cometida por el notario suplente, y el fallo
aplico la regla del articulo 402 del Codigo Organico de Tribunales, que
dispone que el titular puede proponer el abogado que deba reemplazar-
lo “bajo su responsabilidad”. La solucién parece logica. Efectivamente,
a pesar de que la responsabilidad alegada se fundaba en el estatuto
extracontractual, es mucho mas dificil sostener que un “suplente” tenga
“dependencia” del titular, y pueda convertir a este en tercero civilmente
responsable bajo la modalidad de responsabilidad por el hecho ajeno.
Ambos son profesionales, que deben estimarse auténomos e indepen-
dientes en el ejercicio de su funcion —fundada en su competencia y
calificacion—, y entre ellos lo usual es que no exista vinculo formal de
subordinacion alguno.

37. Mas alld, y siempre en el ambito extracontractual, es posible recurrir
al articulo 2317 del Codigo Civil, para el caso que sea viable sostener
que ambos incurrieron en la ejecucion del acto negligente o doloso,
derivando de ello su responsabilidad solidaria. Como se sabe, en la
responsabilidad extracontractual por el hecho ajeno se discute la pro-
cedencia de esta norma, pues no se trataria de un mismo acto: un acto

04 V. por ejemplo, una antigua sentencia sobre esta materia: Corte Suprema, 30 de noviembre
de 1923, RDJ, T. XXII, sec. 1%, p. 681.
% Rol N° 14.317-2016.

83



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

negligente in eligendo del notario y la actuacion concreta del funciona-
rio. No obstante, como se sefialé mds arriba, la tesis de la obligacion in
solidum puede hacer superar esa dificultad, asi como estad ocurriendo
jurisprudencialmente en materia médica®.

38. Por ultimo, bajo el estatuto de la responsabilidad contractual no se
presenta discusion alguna acerca de la existencia de una responsabilidad
por el hecho ajeno, por no ser ella concebible. En efecto, segtn el articulo
1679 del Codigo Civil, “en el hecho o culpa del deudor se comprende el
hecho culpa de las personas por quienes fuere responsables”.

Asi, el notario resulta responsable civilmente —como si fuese su hecho
propio— por todas las actuaciones de los funcionarios de su oficio, abogados,
asesores o suplentes, en la medida que libremente ha decido seleccionar,
capacitar y supervigilar a estos terceros en quienes confia la ejecucion de
una prestacion contractual que le fue encomendada a él por un usuario.
Respecto de este usuario del servicio, es el notario quien permanece
como Unico obligado, y ninguna excusa seria admisible derivada de la
circunstancia de que la prestacion haya sido ejecutada defectuosamente
por una supuesta exclusiva responsabilidad de ese tercero.

VI.  DANOS INDEMNIZABLES EN RESPONSABILIDAD CIVIL DEL NOTARIO

39. Es sabido que el Codigo Civil solo regula los dafios patrimoniales
(dano emergente y lucro cesante) que pueden demandarse en acciones
de indemnizacion de perjuicios (contractuales o extracontractuales). El
dafio moral corresponde a una categoria creada y desarrollada por la Corte
Suprema a partir de 1922, asi como en otros paises, hoy ampliamente
indemnizado en Chile (en materia contractual y extracontractual) y re-
conocido en leyes especiales nacionales (como la ley de consumidores).

Sobre la base de estas categorias tradicionales se han planteado, como
es evidente, las acciones de responsabilidad civil contra los notarios.

40. Asi, en el fallo de la Corte Suprema, de 11 de noviembre de 201167,
se habia demandado por el monto del cheque entregado erréneamente
por el notario a su girador y se le condené al pago de su monto integro
como reparacion del dafo emergente.

Por su parte, en el fallo confirmado por la Corte Suprema, el 23 de
junio de 2016%, se condend al notario a pagar 15 millones de pesos
por dafio moral a la victima. En la especie, se habia solicitado el valor
del inmueble perdido por concepto de dano emergente, pero luego se

% V. al respecto: Corte Suprema, 31 de enero de 2018, rol N° 9.189-2017.
7 Rol N° 3.016-2009.
% Rol N° 19.661-16.
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comprobd que la inscripcion originada por el titulo suscrito mediante
suplantacion de identidad habia sido cancelada, con lo que desaparecia
el perjuicio patrimonial. La victima fue indemnizada, finalmente, por la
angustia permanente causada por dos anos de incertidumbre, siendo que
se trataba de una persona de avanzada edad y enferma.

Por tltimo, el fallo de la Corte Suprema, de 24 de octubre de 2016%,
se referfa a un notario que habia autorizado una compraventa sobre la
base de un mandato falso. En él se le condené a la suma de 14 millones
200 mil pesos por dafio patrimonial y 4 millones por dafio moral.

La calificacién de estos danos, y su procedencia en materia de respon-
sabilidad civil del notario, no genera cuestionamientos. Efectivamente, la
negligencia de este profesional puede afectar el patrimonio de sus usua-
rios (en términos de pérdida efectiva o privacion de ganancias futuras),
y generar angustias y padecimientos morales.

41. No obstante, existe otra discusion interesante en materia de dafos
indemnizables por la conducta negligente de un notario, referida a la pér-
dida de una chance u oportunidad de un crédito o de negocios, que esta
presente en el derecho comparado desde hace décadas y que en Chile
comienza a discutirse (y en algunas materias a admitir su procedencia),
segln se expone a continuacion’.

42. Como se sabe, en el derecho civil la regla general es que se condena
a la indemnizacion unicamente cuando existe certeza de que la accion
culpable del agente le caus6 un dano a la victima.

No obstante, hay casos en que se desconoce si la negligencia causo
efectivamente el dafo, pero si se sabe que al menos destruyo una opor-
tunidad de evitarlo. A este dafio se le denomina en el derecho comparado
pérdida de una oportunidad o de una chance (el vocablo “chance” es un
galicismo en principio tolerado por el Diccionario de la Real Academia
Esparniola)’!.

% Rol N° 14.317-16.

70 He tenido oportunidad de estudiar la recepcion de la teoria de la pérdida de una chance
en el derecho chileno en la siguientes publicaciones: TAPIA, Mauricio, “Pérdida de una
chance: ;Un perjuicio indemnizable en Chile?, en ELORRIAGA DE BONIS, Fabian (coord.),
Estudios de derecho civil VII. Jornadas nacionales de derecho civil, Vina del Mar, 2011,
Santiago, AbeledoPerrot-Thomson Reuters, 2012, pp. 645-674; y, “Pérdida de una chance.
Su indemnizacion en la jurisprudencia chilena”, en Revista de Derecho-Escuela de Postgrado
(Santiago de Chile), N° 2, semestre 1, 2012, pp. 251-263.

7L Respecto de la evolucion de la pérdida de una oportunidad en Francia (de donde proviene
el desarrollo de esta teoria), los estudios de Francois Chabas: “La perte d’'une chance en
droit francais”, coloquio sobre los Développements récents du droit de la responsabilité civile,
Ginebra, Centre d’études européennes, 1991, p. 131 y s.; “La perte d’'une chance dans le
droit francais de la responsabilité civile”, Responsabilita civile e previdenza, 1996, N° 2,
pp. 221y s.; y, Cien anos de responsabilidad civil en Francia, Coleccion de derecho francés
contempordneo, Paris, van Dieren Editeur, 2004; Edicion chilena: Santiago, Flandes Indiano,
2009, traduccion y notas de Mauricio Tapia.
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43. Por ejemplo, el abogado que omite presentar un recurso y hace
perder al cliente la chance de ganar el juicio; el notario que olvida
certificar un documento, haciendo perder al cliente una oportunidad
de negocio; el transportista que lesiona al caballo antes de la carrera,
haciendo perder a su propietario la posibilidad de acceder al premio;
el accidente que impide a un estudiante rendir un examen y titularse;
el acto de competencia desleal (como una publicidad comparativa en-
ganosa) que impide a un competidor aumentar su clientela; el médico
que omite un examen, privando al paciente de la oportunidad de so-
meterse a un tratamiento, o cuando sin ajustarse a la lex artis se sana
una herida, perdiendo el paciente las chances de evitar una invalidez; el
retraso del vuelo de un avion, que hace perder al cliente la posibilidad
de cerrar un negocio; etcétera.

44. En todas estas hipétesis existe para la victima un bien aleatorio que
se encontraba en juego (ganar el proceso, cerrar el negocio, recobrar
la salud, evitar la muerte, obtener un premio, acceder a una profesion,
etcétera) y el agente destruyo ese potencial de oportunidades con su
accion u omision negligente (olvido apelar, descuido certificar un do-
cumento, omitié un examen médico, accidentd al caballo, lesioné al
postulante, etcétera).

45. Se estima que es un bien aleatorio —y esto es relevante para discernir
su régimen juridico— porque de todas formas, atn sin haber cometido
el agente negligencia alguna, la victima podria no haber obtenido el
beneficio o evitado el perjuicio (se pudo haber rechazado la demanda
por otras causas; el negocio se pudo frustrar por desistimiento de la
contraparte; el paciente pudo haber de todas formas perecido; el pos-
tulante pudo fracasar en el examen; etcétera).

Porque solo existe certeza —y relacion de causalidad- respecto de
la pérdida de oportunidades generada, la indemnizacion se reduce a
una estimacion del valor de esa chance desaparecida. Usualmente, se
expresa ese valor en un porcentaje de oportunidades perdidas, que se
multiplicard por el valor total del bien en juego.

46. Son estos casos los que condujeron a una evolucién en el derecho
francés, iniciada timidamente en 1899, impulsada de forma mas decidida
desde 1932 (y en materia médica desde 1960), en orden a indemnizar
esta denominada pérdida de una oportunidad o de una chance’?. A

72 Su reparacion es admitida ampliamente por la doctrina y jurisprudencia francesa. V. por
ejemplo: Aubry et Rau, Cours de droit civil francais, Responsabilité délictuelle, t. VI-2, por
N. Dejean de la Batie, 8° ed. sous la direction de André Ponsard y Ibrahim Fadlallah, Paris,
Libraires Techniques, 1989, 36 y s.; Jean Carbonnier, Droit Civil, Les obligations, t. 4, Paris,
PUF, Thémis Droit Privé, 2000, 22° edicion refundida, p. 378 y s.; Jaques Flour, Jean-Luc
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ese sistema juridico comparado se debe un desarrollo sofisticado de
este perjuicio.

47. En el presente, particular importancia tiene el extraordinario desa-
rrollo de la pérdida de una oportunidad de sanar o sobrevivir, generada
por la accién culpable de un médico. En efecto, es en esta drea profe-
sional donde las incertidumbres son abundantes, siendo la pérdida de
una chance una alternativa para, asi como se expone en este estudio, al
menos indemnizar “parcialmente” al paciente (aunque la indemnizacion
es parcial en relacién con el resultado final, pero no en relacién con la
chance perdida).

De esta importancia da testimonio elocuente la jurisprudencia chilena
reciente, que desde el importante fallo de la Corte Suprema, de 3 de di-
ciembre de 2015, viene concediendo, en cerca de una docena de fallos
de idéntico fundamento, la indemnizacion de la pérdida de una chance
en materia médica’3.

48. En cuanto a la responsabilidad civil del notario, dos tipos especificos
de pérdida de una chance resultan relevantes: la pérdida de un crédito y
la pérdida de una oportunidad de negocios.

49. La pérdida de un crédito ocurre cuando el acto culpable de un
profesional del derecho —como un notario— hace perder a un tercero
una garantia o lo priva de un mecanismo de cobro de un crédito (por
ejemplo, si olvida autorizar un instrumento que materializa un titulo
ejecutivo).

El alea también interviene en este perjuicio, pues ain sin la falta del
profesional el acreedor podria no haber recuperado el crédito (por ejem-
plo, si el deudor era contumaz o insolvente).

Por ello, lo usual es que esta pérdida de una oportunidad es Unica-
mente reparada cuando la victima no puede obtener el pago del crédito
por otras vias de derecho y sujeto a algunos resguardos’.

Aubert et Eric Savaux, Droit civil, Les obligations, 2. Le fait juridique, Paris, Armand Colin,
2001, 9° ed., p. 126 y s.; Philippe Le Tourneau y Loic Cadiet, Droit de la responsabilité et
des contrats, Paris, Dalloz Action, 2002-2003, p. 371 y s.; Philippe Malaurie y Laurent Aynes,
Obligations. Responsabilité delictuelle, Paris, Ed. Cujas, 2001-2002, 11° ed., pp. 139 y s;
Henri, Léon y Jean Mazeaud, y Francois Chabas, Lecons de droit civil, Obligations, Théorie
générale, t. 11, 1 v., Paris, Montchrestien, 1998, 9° edicion por Francois Chabas, p. 416 y
s.; Boris Starck, Henri Roland y Laurent Boyer, Obligations, 1. Responsabilité délictuelle,
Paris, Litec, 19906, 5° ed., p. 61 y s.; Francois Terré, Philippe Simler y Yves Lequette, Droit
civil, Les obligations, Paris, Précis Dalloz, 2002, 8° ed., p. 679 y s; Genevieve Viney y
Patrice Jourdain, Les conditions de la responsabilité, Traité de droit civil sous la direction
de Jacques Ghestin, Paris, L.G.D.J., 1998, 2° ed., p. 71 y s.

73 Corte Suprema, 3 de diciembre 2015 (rol N° 29.365-2014). En el mismo sentido, por ejemplo:
Corte Suprema, 22 de septiembre de 2016 (rol N° 9.481-2016), y 25 de octubre de 2016 (rol
22.751-2015).

74 Transformandose el profesional en una especie de deudor subsidiario de la obligacion.
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En el caso fallado por la Corte Suprema, el 11 de noviembre de 2011
(rol N° 3016-2009), se presentd explicitamente esta discusion acerca de la
naturaleza del dafno a cuya reparacion se estaba condenando al notario.
El voto de mayoria, como se dijo, indemnizo, como dafio emergente, el
monto total del cheque que habia sido dejado con instrucciones y que fue
indebidamente restituido por el notario a su girador. El voto de minoria,
por su parte, redactado por la ministra Rosa Egnem, argumenta en el
sentido que la conducta negligente del notario “a lo mas pudo significar
ver privada a la demandante de la posibilidad de cobro del documento...
toda vez que la posibilidad de cobro corresponde a una contingencia
incierta”. El razonamiento es acertado, ya que nada garantizaba que en-
tregado a la victima ese cheque haya podido ser cobrado (la cuenta podia
haber estado cerrada, se podia haber cursado una orden de no pago, los
fondos podian ser insuficientes, etc.), por lo que su conceptualizacion
correcta corresponde a la pérdida de una oportunidad de cobrar ese
crédito. Asi, su indemnizacion debia ser proporcional a las posibilidades
de cobro que se perdieron con esa accion negligente, y no al monto total
expresado en el cheque.

50. Por ultimo, en materia notarial también se presentan hipotesis en
que la accion negligente hace perder a la victima una oportunidad de
negocio o de ganancia. Por ejemplo, si el notario descuida la constitucion
en tiempo y forma de una sociedad que le habia sido encomendada en
miras a la participacion en un negocio.

En el derecho chileno existe al menos un caso relevante, fallado por
la Corte Suprema, el 4 de julio de 20117°, aunque no esta referido direc-
tamente a la responsabilidad de un notario. Se trataba de una demanda
de responsabilidad contractual interpuesta por un cliente contra su banco.
Este ultimo habia castigado una deuda, informandola al boletin comercial,
pese a estar amparada en un pagaré vencido y pudiendo cargar el monto
adeudado a la cuenta corriente (ademads, el cliente habia pagado parte
del capital y de los intereses). El demandante alego, entre otros danos,
la pérdida de una oportunidad de efectuar negocios; especificamente, la
privacion de la oportunidad de ingresar como socio a una sociedad co-
mercial, producto del antecedente comercial negativo informado al boletin
comercial. No obstante, en opinién de la Corte, el demandante no habria
aportado pruebas suficientes del porcentaje social que tenia expectativas
de obtener ni acerca de las utilidades a las que podia acceder por esa
via’®. En sintesis, la sentencia estim6 —en términos de pérdida de una
oportunidad de ganancia— que no se acompanaron pruebas concluyentes

75 Rol N° 137-2010, L.P. N° 49550.
76 Considerando 15° (sentencia de reemplazo).
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acerca de la existencia de la chance y de su entidad, esto es, cudl era el
negocio de que se privo al demandante y cual era su rentabilidad potencial.

En atencion al acelerado desarrollo de este nuevo dano indemnizable
en Chile, no seria extrafio que hipétesis de pérdida de oportunidades
de negocios se presenten en el ambito de la responsabilidad civil de los
notarios.

VII. CONCLUSIONES

51. De lo expuesto en este estudio acerca de la responsabilidad civil de
los notarios en el derecho chileno pueden extraerse dos conclusiones
principales.

Por una parte, que los necesarios proyectos de reforma duermen
en el Congreso sin que nadie altere su suefio, cuestion que parece que
se prolongard en el futuro cercano si se toman en cuenta los anuncios
recientes de las autoridades. Estos proyectos, entre otras materias, inten-
taban perfeccionar los deberes y responsabilidades de los notarios, tan
pobremente desarrollados por la legislacion vigente.

Por otra parte, la jurisprudencia chilena, si bien no da cuenta de una
actividad intensa en materia de responsabilidad civil notarial (probable-
mente, por la alta frecuencia de acuerdos extrajudiciales reparatorios), si
ha efectuado contribuciones valorables en la definicion de varios de sus
elementos. Asi ocurre en materia de estatuto de responsabilidad aplicable,
funcién de deberes legales especificos, conceptualizacion de la lex artis
notarial, responsabilidad del notario por el hecho ajeno y naturaleza de
los danos indemnizables en este ambito.

89






CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA (U. DE LOS ANDES) N° 30, 2018, pp. 91-105

FE DE IDENTIFICACION, FE DE IDENTIDAD,
FE DE CONOCIMIENTO

IGNACIO VIDAL DOMINGUEZ
Notario de Talca

Profesor de Derecho Notarial
U. de Talca

I.  SOBRE LOS TERMINOS INDIVIDUALIZAR E IDENTIFICAR

En primer término es necesario precisar que los términos INDIVIDUALIZAR
e IDENTIFICAR no son sinénimos.

Hacemos este alcance previo pues no es dificil encontrar entre colegas
abogados y también notarios la confusiéon entre ambos conceptos.

El concepto INDIVIDUALIZAR comprende los datos civiles que diferen-
cian a una persona de otra y estos son: nacionalidad, estado civil, profesion
o actividad, edad, domicilio, y por supuestos los nombres y apellidos.

El concepto IDENTIFICAR se refiere exclusivamente a aquellos datos
que sirven para cerciorarse de quién es la persona que se tiene enfrente.
Y ello se determina con la Cédula de Identidad o el pasaporte o, en el
caso de nuestra legislacion, con el documento con que se le permitié su
ingreso al pais, segin el articulo 405 del Codigo Organico de Tribunales.

En sentencia de 23 de agosto de 1994 la Corte Suprema senald esta
distincion y dijo que dentro del concepto Individualizar estaba considerado
en nuestra legislacion el otro concepto. Dijo: “De dicho texto —se refiere
al articulo 405 COT- aparece meridianamente claro que el legislador dis-
tingui6 lo que es la individualizacion y las dos formas de identificacion”.

Entremos a nuestro tema:

Factor determinante para la actividad desempenada por el notario lo
es una adecuada calificacion de la identificacion de quien concurre a su
oficio con el fin de suscribir algtn instrumento sea publico o privado.

Un fallo de la Corte Suprema de 16 de mayo de 1988 senala que
el bien juridico que se pretende cautelar con la identificacion de los
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interesados consiste en que exista certeza en cuanto a que las personas
que aparecen otorgando una escritura publica sean realmente quienes
han comparecido a ella.

Dos Congresos Internacionales del Notariado Latino se refieren a este
tema. En Madrid, en 1950, se senalé que “Es funcién y deber del notario
cerciorarse de la identidad de los otorgantes, certificando o dando fe de
conocerlos”. En Paris, en 1954, se pide al legislador de cada pais adhe-
rido a la Unién Internacional “... facilite y asegure procedimientos para
la identificacién de las personas ...”. Ello porque es precisamente quien
dicta las leyes el que debe arbitrar los medios para que quien debe dar
fe cuente con un medio creible de certeza en qué apoyarse.

Con estos acuerdos se reconoce a la “fe de conocimiento”, o mas bien
preferible denominarla “fe de identificacion”, una importancia tan grande
que sin ella toda la estructura juridica de los negocios se derrumbaria.

Sin embargo, una pequena parte de la doctrina opina que ella es una
exigencia obsoleta, impracticable y casi discriminatoria en tanto solo sirve
a los escribanos.

Es curiosa esta manera de ver las cosas, pues en el derecho romano
y latino la funcion notarial es el respaldo de la mayor parte de las con-
trataciones entre personas.

Pienso que no es tema relevante discutir la validez de aquella opinion,
al menos en este trabajo.

Y otra cosa previa:

Es necesario senalar que la doctrina distingue entre “identidad” e
“identificacion”, siendo la primera aquella que caracteriza a cada individuo
como un ser singular dentro de su especie por sus caracteristicas internas,
externas, intelectuales y vivenciales propias. Es, en suma, todo aquello
que hace que cada cual “sea uno mismo” y no “otro”.

La “identificacion”, en cambio, es el proceso en el que es posible
descubrir “en un determinado ser ese principio de invariabilidad y diferen-
ciacion vy fijarlo de manera permanente, para reconocerlo y confrontarlo
en el momento en que sea necesario”!.

De ello resulta que lo que debe resolver el notario es la “identificacion”,
lo que debera llevar a cabo utilizando para ello los medios que la ley le
entrega y permite utilizar.

De esta forma la Fe de Identificacion (como preferimos llamarla), para
el Derecho Notarial consiste en la “afirmacion hecha por el Notario de
que determinada persona es en si, en su esencia, el mismo que afirma
ser, en su identidad personal e idoneidad subjetiva, y no otro distinto del
mismo, y de posible confusion”.

1 Sirt GARCIA, Julia, “Identificacion de las personas”™. V Congreso Notarial del Mercosur, Santiago,
1999.
2 GONZALEZ, Carlos E., Derecho Notarial. Edic. Fedye, Bs. Aires.
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Ahora bien, en el desarrollo del proceso de identificacion, surgen tres
elementos bien diferenciados: el sujeto otorgante; el nombre con que ese
sujeto es individualizado, y el notario, funcionario encargado por la ley
para afirmar la perfecta coincidencia entre los dos primeros a base de su
propia conviccion, la que debe lograr utilizando para ello, como se ha
senalado, los medios que la ley pone a su disposicion.

En nuestro pais los medios que posee el notario para tener por acre-
ditada la identificacion de las personas varia, a nuestro juicio, segin se
trata de instrumentos publicos o privados.

El articulo 405 del Cédigo Organico de Tribunales expresa que las
escrituras publicas deberdn indicar “... el nombre de los comparecien-
tes, ... y cédula de identidad, salvo en el caso de extranjeros y chilenos
radicados en el extranjero, quienes podran acreditar su identidad con el
pasaporte o con el documento de identificacién con que se les permitio
su ingreso al pais”.

El articulo 405 en su texto anterior a la reforma de la Ley N° 18.181
decia que en la escritura publica “el notario deberd dejar constancia de
conocer a los otorgantes, o de habérsele acreditado su identidad con la
cédula personal respectiva, ...; o con la asercion firmada en el mismo
registro, de dos testigos honorables, conocidos del notario, vecinos del
departamento y habiles para testificar”.

La norma legal en actual aplicacion es sin duda mas limitante en los
medios de que dispone el notario para tener por acreditada la identificacion.
La ley solo le permite utilizar o servirse de dos medios externos: la cédula
de identidad o el pasaporte u otro documento con el que ingreso6 al pais.

No sirven para la escritura publica otros medios que quizds pudieran ser
también efectivos, como el conocimiento personal del notario, o la asercion
de dos testigos honorables al decir del antiguo texto del citado articulo 405.

Pareciera que el conocimiento personal del notario pudiera ser mas
efectivo, en su caso, que incluso la cédula de identidad o pasaporte, el
que —aun cuando no sea muy habitual- puede ser falseado.

Y decimos que pareciera ser de mds certeza pues se ha conocido por
la prensa de ciertas personas residentes en cierto territorio y conocidos
de sus vecinos con tal individualidad pero que a raiz de diligencias in-
vestigativas de los tribunales han resultado tener una identidad diferente
y que la habfan “cambiado” precisamente para eludir la justicia.

Asi ha resultado que la identidad real de ciertas personas que han
vivido durante un largo tiempo en otros paises difiere mucho de la apa-
rente con que se presentan hoy y que lo hacen en virtud de contar con
documentos identificatorios falsos, creados ex profeso.

La comunidad en la que se desenvuelven estos sujetos los acepta e iden-
tifica con la identidad que ellos presentan y que no corresponde a la real.

Ejemplo de ello lo entrega la conocida la situaciéon de muchos jerarcas
nazis que se encontraban residiendo en distintos paises especialmente
sudamericanos bajo identificacion falsa; o los testigos protegidos del
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sistema norteamericano de justicia a quienes se les sustituye su identidad
totalmente incluyéndose a la familia directa.

En nuestro pais tenemos un caso mas reciente: el de un sacerdote
argentino que ejercia su ministerio en la localidad de El Quisco o El
Tabo. Todo el mundo lo conocia bajo un cierto nombre y apellidos. Sin
embargo hace algunos anos (fines de los anos 90) fue descubierto por
la policia como un exagente de los servicios represores de la dictadura
argentina. Fue detenido y extraditado.

En suma, ya el “conocimiento personal” no es confiable en la actualidad.

Si lo fue en tiempos muy remotos cuando la intima comunidad de
vida, como dice el colega Eugenio Gaete en un trabajo respecto de este
tema y citando al tratadista argentino Eduardo Pondé¢, hacia practicamente
imposible que escapase al conocimiento de todos alguna cosa y por ello
la actividad individualizante no era necesario. No habia quien no supiese
quién era quién. Todos se conocian. Y ello no obstante que en su época
las personas solo eran titulares de nombres, sin apellidos, y al nombre se
seguia por lo general una referencia al lugar de donde provenian. Asi lo
eran Pedro de Arimatea, Pablo de Tarso, etc. Otros se diferenciaban por
tatuajes y que diferenciaban a los clanes, a las tribus, etcétera.

Mas adelante volveremos acerca de esto.

Ahora bien, deciamos que en materia de acreditacion de identidad
debemos distinguir entre las escrituras publicas y aquellos documentos
conocidos como instrumentos privados.

En materia de escrituras publicas la ley solo nos permite lo que ya
sabemos: la cédula de identidad, el pasaporte o el documento con el que
se permitio el ingreso al pais.

No cabe duda de ello toda vez que la disposicidon en comento (articulo
405 citado) se encuentra consignada en el Codigo Organico de Tribunales
en el parrafo 7 numeral 2 titulado “De las escrituras publicas”.

A mi juicio debemos concluir que solo afecta a dicho tipo de
documentos.

Y entonces, squé sucede con los llamados “instrumentos privados”,
que son de diaria y masiva aplicaciéon notarial?

No definiendo la ley qué es un instrumento privado, debe entenderse
por tal todo aquel que no constituye un instrumento publico.

Pero antes de entrar en ese tema detengdmonos un instante en analizar
una situacion que para nosotros es obvia.

En la escritura publica el notario debe basar su apreciacion en los do-
cumentos identificatorios que le sefala la ley. Lo que involucra un riesgo.
Su convencimiento de la identificacion no es ni puede ser absoluta pues
ello estard limitado a la idoneidad o eficacia del documento al cual el
ministro de fe debe remitirse, el que, como es sabido puede ser objeto de
adulteraciones que van desde la burda hasta la mds sofisticada.

La falsificacion o adulteracion de documentos de identidad es de cierta
habitualidad. Quien desea defraudar busca el medio para hacerlo y en la
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actualidad existen medios de reproduccion tan sofisticados que permiten
crear similes de absoluta calidad.

Por ello la ley no solo debe crear un medio seguro y eficaz para
acreditar la identidad, sino ademas crear los medios de resguardo para
el funcionario que debe emitir un juicio basado en el documento que el
Estado ha producido a ese fin.

Si el medio creado y proporcionado por el Estado es deficiente, de mala
calidad spor qué pedirle al ministro de fe notario que sea mas acucioso
que lo que normalmente es posible requerir?

El Estado debe asumir su responsabilidad en cuanto a producir do-
cumentos y medios eficaces que aseguren a los agentes encargados de
utilizarlos, el no incurrir en errores producto de la mala o deficiente
calidad de ellos y en tanto empleen la debida diligencia en su gestion.

Actualmente el Estado proporciona un documento de identidad que
se asegura es inviolable. Sin embargo hemos tenido noticias que ya el
delincuente ha descubierto la manera de crear o adulterar cédulas.

Indudablemente que en cuanto a producir medios mas dificiles de
falsear el Estado ha hecho un enorme avance, pero no se puede desco-
nocer la habilidad del delincuente para aprovecharse de los modernos
medios de reproduccion.

Las mas frecuentes adulteraciones de que podia ser objeto un docu-
mento de identidad antiguo eran:

— Abirir la Cédula y cambiar parte o toda la informacién pegando partes
de otras cédulas. Ello no era perceptible a primera vista, pero si al
trasluz.

— Cambiar la foto de la Cédula usando la misma técnica de cortado y

pegado, plastificandola nuevamente.
De aqui la importancia de la prictica en esa época de no aceptar
documentos plastificados en forma diferente al original del Registro
Civil, ya que al tacto por sobre la fotografia, como medallon, revelaba
un sello especial en sobrerrelieve.

— Imprimir o dibujar texto sobre la Cédula usando la misma tipografia.
Ello era posible de percibir al tapar el nuevo texto sobreescrito en la
filigrana de seguridad que tenia la cédula original.

— Adulterar la firma con otras tintas, borrando parte o la totalidad de
ellas.

La cédula de identidad actualmente vigente y que presenta varias com-
plejidades al querer falsearla también ha sido adulterada, como ocurre,
por ejemplo, con las tarjetas de crédito bancarias o de casas comerciales.

3 Informacién acerca de Mecanismos de Seguridad de la Cédula Nacional de Identidad. Boletin
Asoc. Notarios y Conservadores de Chile, diciembre 1994, p. 20.
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O sea, la inviolabilidad prometida en el momento de su aparicion a la
vida publica no ha resultado del todo cierta.

Tenemos asi que al ser el documento de identidad sujeto eventual de
adulteraciones, muchas veces ellas muy perfectas, debemos aceptar que el
notario mas que calificacion de la identidad del individuo, lo que realiza
es en verdad una calificacion de la idoneidad o aptitud del documento
identificante a su finalidad.

Asi lo estimoé el 2° Congreso de la Unién Internacional del Notariado
Latino, Madrid 1950, cuando senalé que “la certificacion o dacion de fe
de conocimiento, ha de ser, mas que un testimonio, la calificacion o el
juicio que el notario formule o emita, basado en una conviccién racio-
nal que adquiere por los medios que estima adecuados, actuando con
prudencia y cautela”.

Si antes de engariar al notario un compareciente en vias de suplantar a
otra persona ha realizado en el documento identificatorio una falsificacion
o adulteracion sustancial, puede ocurrir que ella no pueda ser advertida
sin un estudio y andlisis prolijo que no es dable exigir en un funcionario
cuya exigencia profesional es otra. Sabemos que la policia utiliza para
determinar la existencia de una falsificacion de sofisticados procedimientos
y equipos que, obviamente, no estan al alcance del notario. A mas que
este debe calificar la identidad y lo habilitante del documento que se le
presenta con cierta inmediatez. La policia dispone ademas de un tiempo
que se acomoda a su andlisis.

Entramos asi en un problema muy especial, shasta qué punto puede
exigirsele al notario ~hombre de leyes— el determinar si un documento
es 0 no idoneo al fin que se persigue con él?

¢Puede el notario, con sus conocimientos de derecho y que no lo
convierten en lo absoluto en un periciador de falsificaciones emitir juicio
cabal respecto de la autenticidad de un documento de identidad?

Existe un fallo de la Excma. Corte Suprema (Fallos del Mes 331, p. 386)
que en alguna forma toca este punto cuando rechaza una impugnacion
por falsificacion de firma de un aval en un pagaré y sefiala que: “la firma
del aval result6 falsa, pero figura la constancia del nimero del RUN, que
es un dato no falso. El notario autorizo la firma dando fe de la identidad
mediante el examen del instrumento creado por la ley a tal efecto”.

Con todo, podemos anotar las siguientes situaciones en las que
se puede encontrar un notario cuando debe dar por acreditada una
identidad:

1. Si el documento no presenta senales de adulteracion evidentes y que
el notario de acuerdo con su correcto actuar no pudiera advertir, es
evidente que €l también es un afectado o victima con el engano.

Es decir, estamos en presencia de un documento que solo una pericia
técnica puede determinar su falsedad.

96



VIDAL: FE DE IDENTIFICACION, FE DE IDENTIDAD, FE DE CONOCIMIENTO

2. Si, por el contrario, el documento presenta adulteraciones burdas o
no tanto pero que con un actuar diligente pudieran ser advertidas,
resultard sin duda una responsabilidad funcionaria.

Pero también se da otra situacion que puede llevar al notario a error:

Ello se presenta cuando por ejemplo concurren a un acto o contrato
varias personas y la conducta permisiva o complice de aquellos influye
en el Animo de aceptar una identidad por sobre el mérito del instrumento
identificante. Dicho de otro modo: concurren varios otorgantes a la firma
de un documento y todos estos aceptan implicitamente la identidad de
uno o varios de los demais.

En este sentido es interesante acotar lo que sefiala José M. Orelle en
su libro Actos e Instrumentos Notariales cuando al comentar la flexibili-
zacion que trajo en Argentina la Ley N° 26.140 para la institucion de la fe
de conocimiento senala refiriéndose a los demas participes en un acto de
contrato que “No obstante, los propios sujetos también deben desplegar
sus propias diligencias, entre las cuales debe adjudicarse razonable prio-
ridad a la indagacion de la identidad de quienes contratan con ellos™.

En estos casos los concurrentes que actdan por omision pasan a ser
complice y distractor de la diligencia del notario.

Por ello es que resulta interesante la facultad, novedad de la reforma
notarial de la Ley N° 18.181, en cuanto senala que siempre que alguno de
los otorgantes o el notario lo exijan, los firmantes dejaran su impresion
digital (articulo 409 Codigo Organico de Tribunales).

Es claro que dicha exigencia queda sujeta a que alguno de los otorgantes
o el notario piensen que es conveniente hacerlo, pero indudablemente
que a este Ultimo siempre le convendra exigirla.

De esta forma resulta de sano resguardo a la fe publica y a la labor
notarial la practica hoy en uso de exigir siempre dejar la impresion digito
pulgar en el respectivo documento al lado de la firma del suscribiente.

Esta medida tiene ademds recomendacion del Pleno de 23 de junio
de 2000 de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago.

Si bien el articulo 409 del Codigo Organico de Tribunales forma
parte de las normas que regulan las escrituras publicas, pensamos que
el resguardo de la fe publica es un fin superior que permite extender su
aplicacion a otros documentos, como los privados.

Ahora bien, ;qué ocurre con los instrumentos privados en cuanto a
la identidad?

Pareciera, y de hecho resulta que asi efectivamente es, que en el caso
de este tipo de documentos la fe de identificacion queda mejor asegurada.

En efecto, en estos casos no rigen las normas precisas que regulan
dicho procedimiento respecto de las escrituras publicas.

4 ORELLE, José M.R., Actos e Instrumentos Notariales, p. 383. Edit. La Ley. Buenos Aires, 2008.
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Ya sefialamos que el articulo 405 tantas veces referido y que estable-
ce la exigencia de dejar constancia de la acreditacion de identidad se
encuentra ubicado en el parrafo 7° numeral segundo el que es referido
a las “escrituras publicas”.

Respecto de los instrumentos privados entonces, cuya normativa se
encuentra en el numeral 4° del Parrafo 7° del mismo cuerpo legal debe
aplicarse el articulo 425. Para esta disposicion la obligacion que asiste al
notario se refiere a dar fe del “conocimiento o identidad” del firmante,
debiendo dejar constancia de la fecha en que se firma el documento.

Pareciera que no exige, por una parte, que en el documento, al auto-
rizar el notario, se deje constancia de la Cédula de Identidad, lo que en
el caso de las escrituras publicas es exigencia bajo sancioén de nulidad.
Asi se desprende del tenor del articulo 405 cuando sefiala que la escritura
“DEBERA indicar ... cédula de identidad ...”. Ello, ademas en relacion
con el articulo 412 ndmero 2 del mismo cuerpo legal.

Siendo asi diferente la situacion a nuestro entender el notario, respecto
de los instrumentos privados, puede tener por acreditada la identidad no
solo con la Cédula respectiva sino por otros medios en los que llegue a
tener el suficiente “conocimiento” a que se refiere el texto legal.

Entre estos medios estard, en primer lugar, el conocimiento personal
que el notario tenga del otorgante hecha la salvedad mas arriba men-
cionada, luego la declaracién de a lo menos dos testigos de similares
caracteristicas a las que fijaba el anterior texto del articulo 405. Puede,
incluso extremando un poco las cosas, y siempre con un criterio bas-
tante restringido, aceptar otros documentos identificatorios como una
cédula de conducir.

Es posible aplicar aqui aquel principio juridico que dice que lo que
no estd prohibido, estd permitido. Ademds que, en definitiva, lo que im-
porta es tener por cierto quién es el que firma, hecho que solo al notario
corresponde comprobar, acreditar y atestar asumiendo la responsabilidad
del caso.

II.  ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA NECESIDAD DE IDENTIFICACION

egln cita Julia Siri®> “el origen de nuestros males —la exigencia de
S ta Julia Siri> “el d t les -1 d
conocer a las personas como medio de identificarlas— estaria en la
Constitucion “Presente Legi”, de Justiniano”. En ese documento, dice,
quedod impuesta a los tabeliones dicha obligacion en forma indirecta,
ya que el deber consistia en estar presente en el momento de la sus-
cripcion del documento.

> Carlos Ferniandez S., citado por Siri, Julia, Oputsculo citado.
SIRI, Julia, Opusculo citado.
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Luego de varios afios, y de pasar esta exigencia a las doctrinas ela-
boradas en Bolonia, en el siglo XIII, se reflejan estas en el Fuero Real y
en las Partidas.

El Estatuto Municipal de Bolonia, y las Leyes del Espéculo, que citan
los autores, con todo fueron las primeras normativas en incentivar la
acreditacion de las identidades

Asi, refiere la notario uruguaya, que el Fuero Real, en 1255, manda
que “Ninguin escribano non faga carta entre ninguno omes, a menos de
los conocer o de saber sus nombres si fuesen de la tierra o si no fuesen
de la tierra sean los testimonios de la tierra o omes conocidos”.

De las Siete Partidas, dice, interesa la Partida tercera, y de ella, es-
pecialmente, dos disposiciones: a) la Ley 5a del Titulo 8, cuando senala
“...¢ debe ser muy acucioso el escribano, de trabajarse de conocer los
omes a quien faze las cartas, quien son y de que lugar, de manera que
non pueda y ser fecho nin engano”, y b) la ley 2A del Titulo 9 que dis-
pone “...E ademas decimos que deben ser vecinos de aquellos lugares
donde fueren escribanos, porque conozcan mejor los omes, entre quien
fizieren las cartas”.

Cita también la Pragamatica de Alcalda de 1503 que dispone “si por
ventura el escribano no conociere a alguna de las partes que quisieren
otorgar el contrato o escritura, no lo haga, ni reciba, salvo si las dichas
partes, que asi no conociese, presentasen dos testigos que digan que las
conocen, y que haga mencion de ello al fin de la escritura, nombrando
los dos testigos y asentando sus nombres y de donde son vecinos, y si el
escribano conociese al otorgante, dé fe de ello en la suscripcion”.

No existiendo por aquella época medios técnicos, cientificos o, por
altimo, suficientemente adecuados para lograr la identificacion resulta
evidente que el conocimiento personal por el escribano aparecia como
el medio mas idéneo.

Toda aquella normativa se hizo presente también en los albores de
nuestro pais. Asi, revisando los Protocolos de los escribanos de Santiago
en el periodo 1559 a 1566° aparece que el escribano de aquella época
tenia por acreditada la identificacion usando el conocimiento personal
y testimonial. Citamos una sola escritura de las reproducidas en el libro
senalado (este trabajo en dos tomos fue distribuido gratuitamente a todos
los notarios asociados): dice la Carta de Obligacion suscrita ante el es-
cribano publico don Joan de la Pefia, en Santiago el 7 de diciembre de
1564, en la parte final: “ En testimonio de lo cual otorgué la presente carta
ante el presente escribano e testigos y ... siendo presentes por testigos ...
estantes en esta ciudad, que vieron firmar su nombre al dicho otorgante,
al cual yo el escribano doy fe que conozco”.

6 Protocolo de los Escribanos de Santiago, Transcripcion paleogrifica de Alvaro Jara y Rolando

Mellafe, Centro de Investigaciones Diego Barros Arana, Edicion de Bibliotecas, Archivos y
Museos, Santiago, 1996.
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¢Debe ir acreditada la identidad en la comparecencia?

Sabemos que en las escrituras publicas hay una parte que se conoce
habitualmente como la “comparecencia” y que es donde se senalan los
datos respectivos de quienes concurren a otorgar un contrato.

Lo habitual es que en dicho lugar se indique, a continuacién de los
datos de individualizacion, la cédula de identidad.

¢Y qué pasa si no se expresa tal circunstancia en ese sector?

Mucha jurisprudencia sefiala que la escritura es nula. Asi se encuentra
en Fallos del Mes 429, p. 414 en que se expresa que “la escritura es nula
si dentro de la individualizacion se ha omitido la identificacion”.

Nos permitimos disentir de dicha opinién pues si bien el Cédigo
senala que las “escrituras publicas deberdn indicar el lugar y fecha de su
otorgamiento; la individualizacion del notario autorizante y el nombre
de los comparecientes, con expresion de su nacionalidad, estado civil,
profesion, domicilio y cédula de identidad...”, en verdad no exige que
la referencia a la cédula de identidad sea inserta en la comparecencia.
Debemos entender que lo exigido e importante es que ello sea acreditado
y esto bien puede serlo en cualquier otra parte de la escritura como por
ejemplo bajo su firma.

Lo necesario es que la identidad se acredite en el contrato al que
concurre el firmante.

Por lo demds la sancién de nulidad que contiene el articulo 412 nume-
ral 2 solo requiere que no se haya acreditado la identidad en alguna de las
formas a que se refiere el articulo 405, las que son, fuerza es repetirlo, la
cédula de identidad o el pasaporte o documento con el que se permitio
el ingreso al pais respecto de las personas que se indica.

La nulidad, a nuestro juicio, debiera operar solo cuando en la escritura
o contrato no se ha acreditado la identidad. No porque no se la inserte
o se sefiale en una parte determinada de la escritura.

[II. METODOS DE IDENTIFICACION

La doctrina clasifica los métodos de identificacion en dos grupos:
empiricos y cientificos.

El primer grupo comprende la identificacion por el nombre, marcas,
signos particulares, tatuajes, etcétera.

El segundo grupo comprende el otométrico (distancia entre la oreja y
el craneo), el oftalmoldgico, ocular, medicion del perfil craneano, dentario,
impresion del sistema dentario, retrato hablado, fotografia, dactiloscopia,
entre otras.

No cabe duda que el documento identificatorio para cubrir mejor su
finalidad deberia contemplar no solo la fotografia de la persona (como
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lo es actualmente en casi todos los paises), sino ademas otros datos de
identificacion como los senalados en el primer grupo. Asi, por ejemplo,
una marca ostensible en el cuerpo, o una deformidad o falta de algin
miembro. Ello seria imposible de retrucar o crear en una persona que
no se encuentra en tal situacion.

En nuestro pais la cédula de identificacion tiene una vigencia por 10
anos, y es logico pensar que en dicho tiempo una persona cambia absoluta-
mente sus facciones, especialmente en quienes aun no alcanzan la adultez.

Asi, una foto tomada hace 10 anos no se compadece con la fisonomia
actual que presenta el sujeto.

Ello resulta aun mas evidente en el caso de la mujer en que no solo
cambian los aspectos fisondmicos sino también aquellos como tipo de
peinado, color de pelo, de ojos, etc. (la cirugia estética o plastica hace
hoy maravillas).

Todo ello influye decisivamente para la idoneidad que puede asig-
narsele a un documento de identificacion.

IV.  EL CONOCIMIENTO PERSONAL

La doctrina, fundamentalmente elaborada en los Congresos
Internacionales de la U.ILN.L., en especial el Segundo, ha interpretado
que “el conocimiento personal que el escribano tenga de los otorgantes
puede ser a priori (es decir, adquirido mediante el trato con la persona
durante un lapso prudencial mas o menos prolongado —acompanado
de la notoriedad de los datos individuantes de esta en el medio en que
se desenvuelve— lo que se acostumbra a sefialar como “trato, fama y
tiempo”), o “en acto” (o sea, formado en los momentos inmediatos a la
actuacion, recurriendo a todos los elementos —incluidos los documentos
de identidad— que lleven a la conviccion subjetiva de que esa persona
es quien dice ser, debiendo siempre actuar con cautela y diligencia”.

El “conocimiento en acto” supone que el notario debe someter al
individuo (objeto del conocimiento) a un examen minucioso de veri-
ficacion con el propdsito de lograr un juicio de identidad adecuado’.

Sin embargo de su notoria eficacia —cosa que ya hemos puesto en duda—
el “conocimiento personal” se encuentra en un proceso de insuficiencia
instrumental. Como senala Julia Siri, “mas alld de su impracticabilidad en
poblaciones de mediano y gran volumen y, muy especialmente, ahora,
en la “aldea global” del mundo integracionista en que nos ha tocado
vivir, el procedimiento es de una relatividad muy acentuada. En este
sentido, dice, el escribano nunca podra tener certeza de que conoce al

7 SR, Julia, Opusculo citado.
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otorgante, porque esta certeza, de darse, tendria lugar quiza respecto
de los parientes mds proximos del notario, y de algunos allegados, pero
no de todos o de la mayoria de los requirentes de sus servicios.

Incluso —con toda razon, y como ya lo hemos sefialado—, agrega que
ni siquiera el trato prolongado puede ser suficiente. Pone como ejemplo
a los vecinos de los criminales de guerra Eichman y Menguele a quienes
sus vecinos los tenian por otras personas, y habrian jurado que no eran
quienes realmente eran.

V. UN NUEVO METODO DE IDENTIFICACION

No hace mucho se ha descubierto en Inglaterra una técnica de iden-
tificacion mds segura y que consiste en trabajar con los patrones de
las venas de las manos. Se dice que ellas son tan singulares como las
huellas digitales o el ADN. El Dr. Eugene Sweeney, ejecutivo de British
Tecnology Group, dice que el patron de las venas de cada persona es
Unico y virtualmente imposible de copiar, a diferencia de las huellas
digitales. (;)

El escaner de venas ha sido desarrollado por dicho grupo de estudio
en Londres. Una parte integral del hardware de la verificacion de venas es
una camara que toma imagenes de la mano en blanco y negro. La cimara
puede ser o un chip sencillo o una cadmara de baterfa con dispositivo
acoplado. Con el fin de obtener la mejor imagen la mano es iluminada
con luz casi infrarroja. Al tomar una imagen del anverso de la mano es
posible obtener lo que es virtualmente un mapa que muestra el patron
de las venas. Esto es ripidamente analizado y comparado con el mapa
en el archivo personal de cuando se la incorpord al sistema.

La ventaja sicologica, se dice, de este sistema es que cuando a las
personas se les pide dejar su impresion digital, involuntariamente todos
piensan en la idea de delito.

Por otra parte, cuando la identificacion se efectia, por ejemplo por
medio del iris o de la retina, es necesario que el sujeto fije la mirada en
un aparato de los puntos de venta o de acceso. En cambio el esciner de
venas opera en forma menos invasiva, si se quiere usar el término, ya
que, por ejemplo, al estar incorporado en un cajero automatico, el pro-
cedimiento comenzaria a operar en el momento mismo en que el sujeto
ingrese la tarjeta con su mano en el aparato y mientras digita su clave.

La forma de la mano.

Es otro de los modernos procedimientos de identificacion y que ocupan
las autoridades de inmigracion en EE.UU.

Todos estos modernos métodos forman parte de lo que se conoce
como la “informacién biométrica”.
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Se define la biometria como la aplicacion de técnicas matemadticas
y estadisticas acerca de los rasgos fisicos de una persona para poder
identificarla. Se puede realizar, como hemos visto, en el rostro, el iris, en
todos los rasgos corporales. Sin embargo las aplicaciones de negocios
que hoy operan en Chile se basan principalmente en la biometria dactilar.

En Chile, se calcula, existe una base de datos de mas de diez mi-
llones de huellas.

VI.  UN CASO DE EXCEPCION A LA ACREDITACION DE IDENTIDAD

Lo sefnala la parte final del articulo 414 del Cédigo Organico de
Tribunales cuando, referido al acto testamentario, dice que: “No regird
esta exigencia (la acreditacion de identidad conforme el articulo 405)
cuando, a juicio del notario, circunstancias calificadas asi lo aconsejen”.

Sera en este caso el notario el Ginico que bajo su responsabilidad debera
arbitrar los medios necesarios para cerciorarse de quién es el testador.

VII. CONCLUSION

Sin duda que existen mejores y mas eficientes métodos de identificacion
que las cédulas impresas, pero distan mucho de su aplicaciéon masiva en
la contratacion ante notario.

Pensamos que el legislador podria complementar en las escrituras pu-
blicas el medio de comprobacién agregando la declaracion de al menos
dos testigos quienes asumirian la responsabilidad subsecuente.

Con la reforma de la Ley N° 18.181 al Coédigo Organico de Tribunales
desaparecié en Chile la fe de conocimiento.

El notario no puede acreditar identidad a base del conocimiento per-
sonal o por el atestado de testigos.

El notario debe hacer fe en la idoneidad del documento identificante
que se le presenta y que es el que las leyes le proporcionan a tal fin.

VIII. ANTECEDENTES COMPLEMENTARIOS EPISTOLARES

CEDULAS DE IDENTIDAD VIGENTES. MAYORES DE 50 ANOS.
UNA SITUACION ESPECIAL

Entregamos a continuacion un intercambio de cartas entre este notario

y el sefior Director del Registro Civil e Identificacion de la época don
Guillermo Arenas Escudero y cuya razon, sentido y alcance se explican
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por si solas. Las agrego a este trabajo como un dato curioso pero de no
menor importancia.
Carta 1.

Talca, 22 de enero de 2007

Sefor

Director Nacional

Servicio de Registro Civil e I.
D. Guillermo Arenas Escudero

SANTIAGO
De mi consideracion:

Con fecha 4 de diciembre de 1975 se publica en el D. Oficial el Decreto
Ley N° 1.268 que en su articulo primero senala “Las cédulas de identidad
que se otorguen a los chilenos con posterioridad a la fecha en que estos
hayan cumplido los cincuenta afos, tendrdn vigencia indefinida.

En el oficio a mi cargo la acreditacion de identidad de parte de quie-
nes concurren a otorgar un instrumento, sea publico o privado, es un
elemento de la mayor importancia y exigencia. Por lo mismo, entre otros
detalles, siempre se comprueba la vigencia del documento.

A raiz de la existencia de la normativa antes senalada efectué consulta
al Servicio de su Direccion a través de su pagina web acerca de si efecti-
vamente la disposicion del Decreto Ley N° 1.268 de 1.975 se encontraba
vigente o habia sido derogada por otra norma.

Con fecha 4 del mes de enero en curso, via correo electronico, recibi
la respuesta que transcribo: “El plazo de vigencia de la cédula se fijo
nuevamente con el Dto. 773 de 1998, de Justicia, y en la actualidad lo
que determina tal plazo es la fecha de expiracion que lleva impreso el
documento.

Este plazo varia de acuerdo a la edad y va entre 5 y 10 afios y coincide
con la fecha del cumpleanos del titular del documento.

La norma del DL 1.268 art 1° cay6 en desuso por diversos motivos,
entre otros expectativa de vida de las personas, mayor edad de vida qtil
o activa, seguridad, etc.”.

Hasta aqui la respuesta enviada via correo electrénico.

No deja de llamar la atencion la respuesta recibida desde la oficina
Internet pues el desuso por diversos motivos no es causa de derogacion
expresa ni ticita de una norma legal.

Tampoco puede serlo el Decreto Supremo 773 de Justicia a que se
alude en la respuesta, ya que el rango que este tiene en relacion con lo
que es una norma de ley.
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Pero lo que induce aun a mayor confusion es lo que el articulo 3° del
DS 773 de Justicia citado sefiala. En efecto, dice que “Todo lo anterior se
establece, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto Ley
N° 1.268 del aiio 1975,

Y esto es importante de considerar porque el sefialado articulo pri-
mero no hace mencién a otra situacion que no sea precisamente la de
indicar la vigencia indefinida de las cédulas de identidad de los titulares
a que se refiere.

Por lo anterior es necesario tener un pronunciamiento oficial al res-
pecto a efecto de poder cumplir en debida forma con la exigencia que
a nuestra actuacion funcionaria imponen los articulos 405 y 412 N° 2 del
Codigo Organico de Tribunales, ya que una cédula de identidad vencida
no puede ser aceptada como documento habilitante de identidad.

En espera de su respuesta, saluda a Ud. atentamente

IGNACIO VIDAL DOMINGUEZ
Notario de Talca

La Respuesta del Servicio de Registro Civil.

A la letra partes pertinentes del oficio respuesta N° 200 fechado en
Santiago el dia 7 de febrero de 2007 senala:

“Que en relacion a la materia rige el Decreto Supremo 773 de 1998
que establece la forma de determinar la fecha de vencimiento de la cédula
nacional de identidad que con la dictacién del Decreto Supremo 773 de
1998 se adecuaron los plazos de vigencia de las cédulas de identidad”.

El parrafo final de la respuesta del Servicio senala: “Finalmente se
hace presente a Ud. que este Servicio procedié a oficiar al Ministerio
de Justicia a fin de que se estudie la posibilidad de derogar el articulo
primero del Decreto Ley N° 12.689 antes citado y la revision del DS 773
de 1998, de Justicia”

Como conclusion se puede senalar que el decreto ley que motivo este
intercambio de opiniones se mantiene vigente hasta mientras no exista
ley que lo derogue.

A la fecha no sabemos que asi haya ocurrido.

El comprobante de solicitud de nueva Cédula de Identidad.

Ante una consulta al Servicio de Registro Civil si el documento que se
entrega cuando una persona renueva o requiere por vez primera cédula
de identidad es habilitante para acreditar la identidad correspondiente
se me respondioé con fecha de mayo de 2008 que dicho comprobante
tiene como unico fin acreditar que la peticion se encuentra en tramite,
pudiendo ser rechazada por X motivo, y que el Ginico documento legal
apto al efecto es la Cédula vigente.
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RESUMEN: El presente articulo realiza un diagndstico del actual estado de la califi-
cacion registral en Chile, tanto en materia inmobiliaria como comercial, ofreciendo,
previamente, una vision general acerca del sistema registral inmobiliario chileno y el
Registro de la Propiedad. También se detiene en aquellos aspectos de la calificacion
registral que el autor estima que se deben tener en especial consideracion.

Palabras clave: Calificacion registral, registro, codificacion comercial.

[.  CONSIDERACIONES PREVIAS

El presente articulo tiene por principal finalidad realizar un diagndstico
del panorama actual que ofrece en nuestro pais la calificacion registral, la
que, segln Sanz, consiste en el examen que el registrador (conservador)
hace de los titulos o documentos presentados en el Registro con el fin de
comprobar que retinen todos los requisitos exigidos por las leyes para su
validez e inscribibilidad, y como consecuencia de ello para resolver si son
o no inscribibles'.

Este articulo esta basado en nuestra exposicion titulada “Algunos desafios de la calificacion
registral en Chile”, realizada en el Seminario de Derecho Registral Desafios de un Sistema
Registral Moderno en los Mercados Inmobiliario e Hipotecario Actuales. Topicos que Debiera
Abordar la Esperada Reforma al Sistema Chileno, organizado en el antiguo edificio del
Congreso Nacional en Santiago, el 26 de agosto de 2016, por la Asociacion de Notarios,
Conservadores y Archiveros Judiciales de Chile A.G. y la Universidad Central de Chile. El
presente texto corresponde a una version revisada, modificada y ampliada de la misma.
Citado por DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, Luis, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial
1II. Las relaciones juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesion, Thomson-Civitas;
Espana, 2008, 5* edicion, p. 440.
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No esperamos que nuestro diagnoéstico sea compartido por todos,
pero lo realizamos con la mayor honestidad y espiritu de mejora posibles.
Recurriremos a citas bibliograficas —elementos con los que suelen vestirse
los mas connotados articulos académicos— solo en aquello que hemos
considerado util para ilustrar de mejor manera aspectos conceptuales;
nosotros utilizaremos un atuendo bastante mas modesto, el de nuestras
opiniones personales. Por este mismo motivo, haremos algunas referencias
bibliograficas a publicaciones nuestras y a alguna instancia de codificacion
en la que hemos participado.

Por otra parte, como consideracion previa, debemos hacer presente
que, seglin lo venimos manifestando de hace tiempo, estamos totalmente
convencidos de que muchos de los problemas que se detectan en nuestro
sistema notarial y registral no requieren necesariamente de una reforma
legal, sino, simplemente, de la intencion decidida de hacer mejor las cosas.
Parece sencillo, pero la evidencia empirica ha demostrado de manera
irrefutable que no lo es. Por tanto, no parece quedar otra alternativa mis
que efectuar una reforma integral al sistema tendiente a perfeccionarlo
y fortalecerlo.

Finalmente, con el objeto de contextualizar de mejor manera y facilitar
nuestro andlisis, en los dos acdpites siguientes, por una parte, destaca-
remos ciertos aspectos del sistema registral chileno (y de su Registro de
la Propiedad) vy, por la otra, consignaremos algunas notas acerca de la
calificacion registral como tal.

II.  ALGUNOS ASPECTOS DEL SISTEMA REGISTRAL CHILENO

El sistema registral chileno presenta diversas peculiaridades, notas
distintivas e, incluso, problemadticas. A continuacion nos referiremos bre-
vemente a algunas de ellas:

1. Una de las mas importantes contribuciones de nuestro Codigo Civil,
promulgado el 14 de diciembre de 1855 fue el establecimiento del sistema
registral inmobiliario, colocando a nuestro pais a la vanguardia de las
legislaciones del siglo XIX.

Resulta indiscutible que la inscripcion es el principal y mds eficiente
mecanismo utilizado por todas las legislaciones modernas para proteger la
propiedad inmobiliaria, lo que es sencillo de explicarse si se atiende a la
innegable vocacion registral de los derechos reales inmuebles. Actualmente,
se torna imposible concebir la propiedad inmobiliaria sin el Registro®.

2 SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, Teoria General del Derecho Registral Inmobiliario;

Editorial Metropolitana, Santiago, Chile, 2014, pp. 30 y 31.
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2. El estudio de nuestro sistema registral permite concluir, sin temor a
equivocarnos, que el legislador civil prefirié los beneficios juridicos, eco-
noémicos y sociales que proporciona la propiedad inscrita, en desmedro
de aquella idea de que /a tierra es para el que la trabaja. Por lo mismo,
esta idea tampoco puede servir de argumento juridico de interpretacion.

3. Nuestro Registro de la Propiedad es un registro juridico. La distincion
entre registros juridicos y registros administrativos, principalmente, des-
cansa en la publicidad y eficacia sustantiva o material. Los segundos no
son registros de publicidad en sentido estricto, ya que su finalidad es mas
bien de archivo, repertorio o coleccion de datos a efectos estadisticos o de
conocimiento por parte de la Administracion. No siempre estan abiertos al
publico y tienen un interés predominantemente administrativo, sin afectar
normalmente la eficacia sustantiva de la relacion juridica. En cambio, los
registros juridicos son instrumentos de publicidad con eficacia sustantiva
acerca de los derechos y su trifico. La publicidad registral transforma la
realidad social que afecta y dota de especial eficacia. El registro juridico,
en contraposicion de los administrativos, supone una conexion entre
publicidad y eficacia sustantiva3,

Ademds, asi como lo manifestamos en una de las sesiones de la Novena
Subcomision de la Comision de Estudio de la Nueva Codificacion Comercial,
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile (en adelante la
“Novena Subcomisién de Codificacion Comercial”), los registros juridicos
sirven para evitar pleitos (justicia preventiva) o poner fin a los iniciados,
ya que una de sus finalidades es la de preconstituir pruebas privilegiadas
para acreditar situaciones de relevancia juridica. En definitiva, los regis-
tros juridicos facilitan la administracion de justicia®.

4. La organizacion de la publicidad registral en Chile es lo que nos
permite establecer, por una parte, su intima vinculacién con la garantia
constitucional del derecho de propiedad y, por la otra, el cardcter de

3 AMOROS GUARDIOLA, Manuel, Estudios juridicos; Centro de Estudios del Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espania; Madrid, 2009, p. 86.

4 COMISION DE ESTUDIO DE LA NUEVA CODIFICACION COMERCIAL, Novena Subcomision, Judicatura
Especializada para Resolver Contiendas Mercantiles y Derecho Registral, Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile; enero de 2017, p. 17; www.codificacioncomercial.cl
Tales expresiones se basan en lo que recuerda en Espana Pablo Casado Burbano: Nuestros
textos hipotecarios se referian a la finalidad de los Registros en el sentido de que servian
para evitar pleitos o poner rapido fin a los iniciados a los iniciados, porque, en definitiva,
su mision es la de preconstituir pruebas privilegiadas para acreditar en el futuro hechos o
realidades con relevancia juridica, acaecidos en el pasado y que resultaria muy dificil o
imposible acreditar de otra manera. Guardar para ballar, conservar para reproducir; de
ahi esa acusada dimension preprocesal que tienen este tipo de ordenamientos y que no
debe nunca olvidarse cuando se trata de facilitar la ardua tarea de administrar justicia
(CASADO BURBANO, Pablo, Los principios registrales mercantiles, Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2002, p. 16.).
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orden publico de las normas que conforman el estatuto legal del sistema
registral inmobiliario.

5. Hoy no nos cabe duda alguna de que la inscripcion conservatoria cons-
tituye plena prueba del dominio o de la titularidad del respectivo derecho
real inmueble, lo que no obsta a que judicialmente se pueda demostrar
lo contrario (presuncion iuris tantum). Este principio de legitimacion
registral se ve reforzado por la eficacia constitutiva de la inscripciéon
y por, a lo menos, tres principios registrales plenamente identificables
desde los inicios de nuestro sistema: prioridad registral, tracto sucesivo
y, precisamente, calificacion registral.

6. Por ultimo, es indudable que nuestro sistema, luego de un siglo y
medio, requiere perfeccionamientos, algunos con bastante urgencia;
entre otros, por ejemplo, el fortalecimiento de ciertos principios regis-
trales, la eliminacion de las cargas ocultas de las servidumbres y los
arrendamientos, es decir, de aquellas no inscritas, la incorporacion de
bases graficas, el establecimiento de una carrera funcionaria basada
en méritos objetivos y con estidndares adecuados de fiscalizacion, y la
efectiva utilizacion en todos los oficios registrales de adelantos tecnol6-
gicos, no solo por seguridad juridica, sino que, también, por razones de
agilidad y ahorro de costos en los procesos de busqueda de informacion,
inscripcion y emision de certificaciones, debiendo existir interconexion
entre todos ellos.

Resulta lamentable que todo posible cambio, normalmente, pase por
la discusion de ciertos aspectos organicos y algunos muy puntuales de
cardcter procedimental o de técnica registral; por ejemplo, la adopcion
del folio real como la gran solucion o novedad, sin perjuicio de que lo
estimamos preferible al de folio personal.

Reiteramos, una vez mas, que en lo anterior hay responsabilidad de
todos los sectores: de los gobiernos que proponen reformas, pero que no
parecen tener cabal comprension de toda la problematica registral, sumado
a fuerzas en tension derivadas de ciertas visiones meramente econémicas
que no siempre son complementarias con la seguridad juridica, especial-
mente preventiva; de los legisladores, cuyo aporte ha sido nulo hasta la
fecha y de nuestra Corte Suprema, la que a pesar de tener bajo su tuicion
a notarios, conservadores y archiveros judiciales, tampoco ha efectuado
importantes contribuciones. No se pueden dejar de lado a estos auxiliares
de la administracion de justicia, cuyas propuestas suelen ser solo reactivas
e insuficientes ante vientos de reformas. Por ultimo, la contribucion de
nuestra doctrina civil al fortalecimiento del sistema registral, también, ha

> Nuestros argumentos se pueden consultar en SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, op. cit.,
pp. 268 a 278.
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sido bastante pobre (sus interpretaciones y conclusiones, incluso, suelen
debilitar los verdaderos efectos de la inscripcién), lo que tampoco ha sido
muy enriquecido por la jurisprudencia de nuestros tribunales.

Debemos confesar que no estamos libres del pecado anterior, segin
lo confirman algunos pasajes de nuestro libro escrito hace dieciséis anos,
Estudio de titulos de inmuebles (Editorial Metropolitana; Santiago, Chile;
2002), mas cargados a enfoques civilistas tradicionales imperantes hasta
hoy en nuestro pais.

III.  NOTAS SOBRE LA CALIFICACION REGISTRAL

Previo a referirnos a los principales problemas que presenta la cali-
ficacion registral en nuestro pais, consideramos de interés consignar las
siguientes notas respecto de ella:

1. La calificacion registral es una de las modalidades del principio de
legalidad, la otra es la titulacion auténtica.

2. La calificacion registral es distinta de la que realiza el funcionario que
otorga el documento. Comparandola con la que efectia el notario auto-
rizante de una escritura publica, el espanol José Manuel Garcia Garcia
sefala que este tiene, entre sus funciones fundamentales, la de ser asesor
del interesado, y ademds, limita el dmbito de su funcion a la relacion
entre las partes. En cambio, el Registrador califica la legalidad del acto,
a efectos de su inscripcion en el Registro, como 6rgano que no ha auto-
rizado, y, por tanto, con posibilidades de calificar desde otra perspectiva
dicho documento. Para la calificacion registral son, ademads, elementos
Jfundamentales los datos resultantes del Registro, a efectos del tracto suce-
sivo y de las probibiciones o limitaciones de disponer®.

3. Sin perjuicio de lo anterior, en nuestro pais se debe fortalecer el prin-
cipio de legalidad notarial, ya que la escritura publica, en la mayoria de
los casos, es la antesala del Registro. Como se expresé en la Exposicion
de Motivos de la Ley Hipotecaria espanola de 1861, no debe recibir el
sello de un archivo ptiblico lo que no deje dudas de su legitimidad. Se trata
de un principio que se encuentra imperfectamente regulado en nuestro
Codigo Organico de Tribunales.

0 GARCIA GARCIA, José Manuel, Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, Editorial Civitas S.A.,
Espana, 1988, 1* edicion, tomo I, pp. 550 y 551.
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4. Se puede afirmar que la mayor o menor rigurosidad en la calificacion
se encuentra en directa relacion con los mayores o menores efectos que
los ordenamientos juridicos otorgan al Registro.

5. La funcion calificadora en un efectivo sistema de seguridad juridica
preventiva posee extraordinaria importancia. Esta importancia, segin ex-
plica el espanol Manuel Amorés Guardiola, no solo dice relacion con que
tengan acceso al Registro situaciones legalmente perfectas, sino también
para justificar las presunciones registrales de exactitud y la amplia eficacia
de la publicidad registral en el Derecho espanol, y para obtener claridad y
seleccion de los datos que por virtud de esa publicidad resultan oponibles
a terceros. El mismo autor agrega que /la dificultad e importancia que
encierra la calificacion registral justifica la elevada competencia técnica
exigida a los registradores de la propiedad en nuestro pais’.

6. No es posible pretender una unidad total de criterios de calificacion,
ya que no todos los casos particulares son idénticos. Ademas, el Derecho
es dindmico y podria caerse en la doctrina del precedente, ajena a nuestra
cultura juridica. Sin embargo, se debe tener presente, segtin lo hemos
podido constatar en diversos congresos a los que hemos asistido en el
extranjero en el Ultimo tiempo, que varios paises latinoamericanos estan
trabajando en la linea de tal doctrina®.

7. Un control eficiente y de caricter preventivo de la informacion que
pretende acceder al Registro, bajo responsabilidad de quien ejerza la
calificacion registral, permite descartar la apariencia como fundamento
del Registro.

8. Muchos de los problemas que se presentan son consecuencia de una
deficiente interpretacion de las normas juridicas.

IV.  PRINCIPALES PROBLEMAS DE LA CALIFICACION REGISTRAL EN CHILE
Los principales problemas que podemos detectar son los siguientes:

1. Como ya la adelantamos, la inexistencia de una carrera funcionaria
basada en méritos objetivos y con estandares adecuados de fiscalizacion®.

7 AMOROS GUARDIOLA, Manuel, op. cit., p. 110.

Por ejemplo, en Perd se puede consultar MENDOZA DEL MAESTRO, Gilberto, Comentarios

a los precedentes y acuerdos del Tribunal Registral, Cuadernos de Derecho Registral N° 1,

Editorial Praeter Legem; Pert, 1* edicion, 2017.

9 Nos parece que el esfuerzo legislativo mds interesante, especialmente en materia orgdnica,
es aquel contenido en el Mensaje Presidencial N° 171-360 de 3 de octubre de 2012 (Boletin
N° 8.673-07), posteriormente complementado por aquel contenido en el Mensaje Presidencial

114



SEPULVEDA: PANORAMA ACTUAL DE LA CALIFICACION REGISTRAL EN CHILE

En nuestro concepto, los pilares en los que debe descansar la califi-
cacion en un sistema como el que actualmente existe en el pais, son los
siguientes:

a) Profesionalismo de los conservadores

Esto no solo dice relacion con el desempenio del cargo, sino también
con su formacion, ya que un sistema confiable solo puede estar basado en
los méritos de quienes ocupan los cargos y su competencia profesional.
Ello, también, es aplicable a sus funcionarios.

Siempre nos ha parecido que lo mis destacado del sistema espanol
estd representado por sus registradores. En cambio, en Chile la ciuda-
dania, equivocada o no, tiene la mas profunda conviccion de que las
designaciones de archiveros judiciales, conservadores y notarios, mas que
nombramientos de profesionales calificados para ejercer tan importante
funcion publica, son beneficios que se otorgan a ciertos privilegiados,
rompiéndose brutalmente el principio de igualdad ante la ley. En todo
caso, lo que resulta mas insolito es que deba dictarse una ley para co-
rregirlo; asi, por ejemplo, no imaginamos que sea necesaria una ley para
que en el ambito de la empresa privada el gerente de recursos humanos
proponga la contratacion de quienes estin mas calificados para ocupar un
determinado cargo o, incluso, para que un nifilo pequeno, designado por
sus amigos para formar un equipo de futbol, elija a quienes considera los
mejores jugadores. No es necesario porque asi lo dicta el menos comun
de todos los sentidos: el sentido comiin.

b) Independencia

No solo se trata de independencia frente a los particulares y la
Administracion, sino que, también, en cuanto a la posibilidad de calificar
registralmente, sin aprehensiones de ninguna especie, las resoluciones
judiciales. Evidentemente, nos referimos a aspectos registrales y no al
fondo de lo resuelto.

La independencia es el presupuesto indispensable para la necesaria
imparcialidad que debe imperar en esta materia. Por tanto, la funcion
calificadora solo debe estar subordinada a la legalidad vigente. Esto mismo
justifica que si el requirente del respectivo asiento registral estima que la
calificacion no se ajusta a derecho, pueda recurrir ante los tribunales de
justicia y, eventualmente, ante otras instancias especializadas para que ella
sea revisada. Nos referimos al sistema recursivo registral, el que, ademas
de lento, presenta falencias técnicas y procesales.

N° 176-361 de 6 de agosto de 2013 (Boletin N° 9.059-07). Al primero de ellos pudimos
formularle numerosas observaciones ante la Comision de Constitucion, Legislacion Justicia
y Reglamento de la Honorable Camara de Diputados.
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¢) Responsabilidad

No solo se trata de responsabilidad disciplinaria, sino que, también, civil
y penal. Una de las justificaciones de los altos ingresos que en algunos
casos perciben estos funcionarios se encuentra en los altos estindares
de responsabilidad que se les exige. En consecuencia, si en la practica se
llegara a demostrar que ello no ocurre, tal argumento desapareceria. Lo
mismo sucederia si se llegase a aceptar que estos funcionarios cumplen
un rol pasivo en la constitucién de la propiedad raiz.

La responsabilidad disciplinaria conlleva fiscalizaciones por personal
idéoneo y procedimientos disciplinarios eficientes, justos y transparentes.
Ademas, resulta muy deseable la debida formacion registral de quienes
fiscalizan. Todo ello nos lleva a la interrogante de si es necesaria en
nuestro pais la creacion de un 6rgano especializado. Parece ser que la
evidencia practica esta aconsejando que si.

En este orden de ideas, se suele olvidar que la responsabilidad de los
conservadores no solo deriva del ingreso al Registro de titulos inadmisi-
bles, sino, también, de la denegacién de acceso al mismo, sin fundamento
plausible, de titulos admisibles. Esta tiltima afirmacion la hacemos porque
nos ha correspondido conocer y afrontar casos en que, a pesar de no existir
impedimento legal, el respectivo Conservador ha preferido, por desconoci-
miento o por una muy deficiente interpretacion de las normas juridicas,
que la inscripcion le sea requerida a través del tribunal competente,
ocasiondndose molestias, gastos, pérdidas de tiempo y otros perjuicios al
solicitante de la inscripcion. Es decir, ha denegado la inscripcion para que
el solicitante lo requiera por la via judicial, aplacando de esta manera
sus inseguridades juridicas, aumentando de paso el trabajo de nuestros
tribunales'®. Lo curioso es que parece ser que a nuestros tribunales no
les llama la atencion, no obstante haberlo nosotros hecho presente en
mas de algin alegato o escrito.

Si el rechazo no tiene fundamento juridico plausible alguno, el
Conservador no solo es responsable disciplinariamente, sino que debe in-
demmnizar todos los perjuicios ocasionados al solicitante cuya inscripcion
ha denegado (a lo menos, debiese pagar las costas procesales y personciles).
Esta afirmacion encuentra solido fundamento en los articulos 8°, 12, 13y
96 del Reglamento, y 2314 Yy siguientes del Codigo Civil. El articulo 96 del
Reglamento asigna expresamente responsabilidad al Conservador “si hace,
niega o retarda injustificadamente alguna inscripcion”. Lamentablemente,
se trata de una norma absolutamente olvidada por nuestra jurisprudencia®l.

10" SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, op. cit., pp. 235y 236.
N Ibidem, p. 236.
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Dicho de otra manera, actualmente, la negativa a inscribir sin fundamento
plausible le sale gratis al Conservador.

Asimismo, nos parece que otra materia que debe ser revisada es la de
la prescripcion de la accion para bacer efectiva la responsabilidad civil,
especialmente en cuanto al momento desde el cual se debe computar el
plazo'?.

d) Oficios registrales de tamano adecuado

La funcion calificadora para que sea una realidad necesita de oficios de
tamafo adecuado, evitindose de paso la excesiva delegacion en personal
subalterno, lo que debe estar referido a la cantidad de transacciones por
sobre otras consideraciones.

2. Oftro aspecto organico que nos parece que no se compadece con un
adecuado sistema de calificacion registral es que, en algunos casos, el
cargo de notario y conservador sea ejercido por la misma persona. Si a
ello, en un caso determinado, le sumamos que puede ser el encargado
de redactar el titulo que ingresard al Registro, podriamos estar ante la
tormenta perfecta en materia de calificacion.

3. Pasividad de los conservadores en la constitucion de la propiedad
raiz, lo que equivocadamente ha sido afirmado por diversos fallos de los
tribunales!3 y opiniones de la doctrina'4; afirmacion con la que algunos
de ellos, a veces, parecen sentirse muy comodos.

En nuestra opinion, el Gnico rol pasivo que tiene este funcionario en
la esfera registral es que no esta facultado para actuar de oficio, es decir,
salvo excepciones legales, impera el principio de rogacion o instancia.
En este sentido nos interpreta plenamente un antiguo fallo de la Corte
Suprema de 4 de mayo de 1948, que senala lo siguiente: Las funciones
del Conservador de Bienes Raices no son de cardcter pasivo ni pueden
limitarse a servir de un mero buzon receptor de titulos o documentos que
se le entreguen para su inscripcion'.

4. La causa principal de cierre registral, contenida en el articulo 13
del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices (si la

12" SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, “Reforma a la institucionalidad notarial y registral”; en

Revista de Derecho Inmobiliario, ano 1/N° 1/2017; Editorial Metropolitana; Santiago, Chile;
p. 231.

13 Por ejemplo, Corte Suprema, 3 de enero de 2001 (RDJ, tomo XCVIII; 2* parte; seccion 2°,
p. 5.

14 Por ejemplo, VODANOVIC H., Antonio, Curso de Derecho Civil. Los bienes y los derechos reales.
Explicaciones basadas en las clases de los profesores de la Universidad de Chile Arturo
Alessandri R. y Manuel Somarriva U., redactadas y actualizadas por Antonio Vodanovic H.,
Editorial Nascimento; Santiago, Chile, 1974, 3* edicion, pp. 365.

15 RDJ, tomo XLV, seccion 1% p. 545.
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inscripcion es en algtin sentido legalmente inadmisible), no obstante su
amplitud, luego, via ejemplos, parece complicar las cosas. En efecto,
ha planteado dudas, asi como, ¢se extiende a cuestiones de forma y
de fondo del titulo o solo a aspectos formales?, jes causal de cierre
del Registro una nulidad relativa?, ;pueden calificarse las resoluciones
judiciales?, etcétera.

Sobre la base de una adecuada aplicacion de los principios y normas
registrales, nos parece que estas interrogantes admiten ficil respuesta.
Por ejemplo, en lo que respecta a la nulidad relativa (en la medida que
aparezca de manifiesto en el titulo), no se entiende por qué tendria que
tener un tratamiento registral diverso al de la nulidad absoluta, ya que en
ambos casos estamos en presencia de titulos que la ley declara injustos
(articulo 704 N° 3 del Codigo Civil) y cuya nulidad judicialmente declarada
produce consecuencias igual de graves (articulo 1689 del Codigo Civil:
La nulidad judicialmente pronunciada da accion reivindicatoria contra
terceros poseedores; sin perjuicio de las excepciones legales). Ademds, mas
alla del factor nulidad relativa, se suele olvidar de que se trata de titulos
en los que se ha omitido un requisito necesario para la enajenacion de
un inmueble, la que es necesaria realizar mediante la inscripcion-tradicion
(inscripcién constitutiva). Por ejemplo, esto se aprecia con especial nitidez
en el articulo 1749 del Cédigo Civil (en relacion con el articulo 1757 del
Codigo CiviD), el que exige la autorizacion de la mujer casada bajo el ré-
gimen de sociedad conyugal para que el marido pueda enajenar o gravar
voluntariamente los bienes raices sociales. Es decir, tal autorizacion es
un requisito legal para que pueda efectuarse la tradicion del respectivo
inmueble, cuya omisién hace en algiin sentido legalmente inadmisible
la inscripcién-tradicion. De lo contrario, la proteccion que brindara a la
mujer y a terceros el Registro, a cargo de un auxiliar de la administracion
de justicia, serd absolutamente nulo.

5. La causal especifica de cierre registral y de efectos transitorios, con-
tenida en el articulo 14 inciso 1° del mismo Reglamento, debiera ser
revisada: Si el duerio de un fundo lo vendiere sucesivamente a dos perso-
nas distintas, y después de inscrito por uno de los compradores apareciese
el otro solicitando igual inscripcion; o si un fundo apareciese vendido
por persona que segiin el Registro no es su dueiio o actual poseedor; el
Conservador rebhusard también la inscripcion hasta que se le haga constar
que judicialmente se ha puesto la pretension en noticia de los interesados
a quienes pueda afectar.

Es posible que esta norma encuentre su explicacion en la época inicial
y transitoria de nuestro sistema registral inmobiliario, donde nuestro legis-
lador, por una parte, decidié no poner trabas a las primeras inscripciones
y, por otra, evitar largos y costosos conflictos respecto de la acreditacion
del dominio.
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6. Falta de cabal comprension del objeto de la inscripcion, lo que, a veces,
conduce a incorporar al Registro situaciones juridicas que no tienen tras-
cendencia juridico-real; por ejemplo, promesas de compraventa y ciertas
prohibiciones voluntarias de enajenar. Incluso mas, ciertos derechos cuyo
acceso al Registro es absolutamente discutible son objeto de distintos
asientos registrales, es decir, inscripcion o subinscripcion; por ejemplo,
nos referimos a la cesion del derecho real de herencia.

Lo anterior, también, nos conduce a la pregunta de si nuestro Registro es
de numerus clausus o de numerus apertusy a la distincién que formulan
los articulos 52 y 53 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes
Raices entre titulos que deben y pueden inscribirse, la que registralmente
no es acertada y que solo lleva a confusiones y contradicciones.

7. Falta de un plazo legal para efectuar la calificacion registral.
Excepcionalmente, un cuerpo legal especial, el D.FL. N° 2.695 de 1979
que fija normas para regularizar la posesion de la pequena propiedad
raiz y para la constitucion del dominio sobre ella'®, establece un plazo
de treinta dias, lo que nos parece excesivo.

Por otra parte, el articulo 14 inciso 1° del mismo cuerpo legal ha
provocado problemas de calificaciéon porque hay conservadores que han
entendido que se tratarfa de una suerte de abrogacion de esta funcion de
la esencia de la actividad registral: £/ Conservador de Bienes Raices deberd
practicar la inscripcion del inmueble a requerimiento del Servicio o del
interesado, de acuerdo con las indicaciones que contenga la resolucion
dictada por el Servicio, y agregard, al final del Registro de Propiedad, una
copia autorizada de dicha resolucion, junto con el plano correspondiente,
en su caso, y ademds practicard la inscripcion de la probibicion a que se
refiere el articulo 17 de la presente ley.

8. Insuficiencia de medidas de seguridad para evitar el fraude registral
inmobiliario!”. Solo para entender la gravedad de la situacion, podemos

16 El Decreto Ley N° 2.695 de 1979 no establece o regula una nueva forma de propiedad, como

erroneamente lo ha senalado alguna sentencia de nuestro Tribunal Constitucional (por ejemplo,
véase sentencia de 3 de marzo de 2010, rol N° 1.298-2009, www.tribunalconstitucional.cl,
segun este, El Decreto Ley N° 2.695 disenia un estatuto de propiedad). Sus normas son de
cardcter registral, por lo que perfectamente podrian estar contenidas en una ley del Registro
Inmobiliario. Establece un procedimiento de ingreso o reingreso al Registro, sin distinguir
si se trata de una inmatriculacion o de una reanudacion del tracto sucesivo.

17" Corte Suprema, 13 de noviembre de 2008, rol N° 3.229-2008 (recurso de proteccion): Resulta
acreditado con la debida suficiencia en sede de investigacion abreviada que, mediante la
actividad artificiosa de terceros se forjo un documento en que se hizo constar la venta de
un inmueble de propiedad de la parte recurrente, atribuyéndole la calidad de escritura
piiblica, en circunstancia que de tal solo tenia las apariencias, puesto que la ministro de
Je que figuraba autorizandola niega haberlo hecho y en su oficio no existe registro alguno
que respalde su otorgamiento; no obstante lo cual, al amparo de la exterioridad engarniosa
de dicho instrumento, se inscribio la transferencia de que daba cuenta —ignorado por el su-
puesto vendedor— en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices. La actuacion
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senalar que en Chile no existe un registro oficial y al dia de quienes
ejercen el cargo de notarios. Menos existe informacion respecto de quie-
nes ejercen los cargos de notarios interinos y suplentes. Se trata de una
informacion que el Estado posee y en €l recae la obligacion de mantener
un registro actualizado y de facil acceso.

A lo anterior se debe sumar la carencia de tecnologias de seguridad
y otros resguardos incorporadas por ley a la escritura publica que hagan
imposible o muy dificil su imitacion.

(...), el control de autenticidad que expresamente exigen los articulos
13y 62 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices, queda
expresamente entregado a las berramientas que cada Conservador pueda
implementar para tal efecto, con la consabida dosis de inseguridad que
esto trae consigo's.

Lamentablemente, a pesar de la lucha en el mundo entero contra las
imitaciones y falsificaciones, y a las tecnologias desarrolladas con tal
propasito, no se conoce en nuestro pais esfuerzo ni preocupacion oficial
de ninguin tipo en esta materia®.

9. En otros ambitos distintos al del Registro Inmobiliario, también, es
posible detectar problemas y surgen dudas, asi como acontece con la
registracion comercial, a lo que le destinaremos el acipite V siguiente.

Por ultimo, queda la interrogante en cuanto a si la calificacion registral
debe comprender o ampliarse a otras esferas; por ejemplo, a las clausu-
las abusivas incorporadas en los mutuos hipotecarios, situacion que se
puede ver seriamente agravada si el vencimiento anticipado de la deuda
se vincula a estas clausulas, lo que conduciria a una ejecucion anticipada
de la hipoteca; dicho de otra forma, se trata de una cldusula contractual
(de vencimiento anticipado) que tiene trascendencia juridico-real.

V. LA CALIFICACION REGISTRAL EN EL AMBITO COMERCIAL
En general, varios de los comentarios que manifestaremos a continua-

cién han quedado plasmados en el primer informe (enero 2017) de la
Novena Subcomision de Codificacion Comercial?.

contraria a derecho que se ha dejado en evidencia ba vulnerado el derecho de propiedad de
la parte recurrente sobre la finca, pues, junto con radicarlo en el patrimonio del supuesto
comprador, cancelo la inscripcion de dominio que en relacion al mismo inmueble obraba
a favor de aquella en el registro correspondiente al Conservador de Bienes Raices.

18 SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio y SAQUEL OLIVARES, Mario, “El fraude inmobiliario
en Chile”, en revista electronica Fojas de la Corporacion Chilena de Estudios de Derecho
Registral, mayo de 2015, edicion N° 38; http://fojas.conservadores.cl

19 Ibidem.

20 www.codificaciéncomercial.cl
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El articulo 8° del Reglamento del Registro de Comercio parece atribuirle
al Conservador el caracter de mero buzon receptor de documentos. E/
Conservador inscribird en el Registro los documentos que se le presenten,
Yy en caso de resistencia, que no puede dimanar de otras causas que de 1o
corresponder el documento a la nomenclatura que precede, de no estar
extendido en el papel competente o de no haberse cumplido con lo orde-
nado por el articulo 18, el interesado puede ocurrir al juez de comercio,
quien resolverd, con audiencia del Conservador; si debe o no practicarse la
inscripcion. En el caso afirmativo la inscripcion contendrd el decreto que
le ha ordenado. El decreto denegativo es apelable en la forma ordinaria.

Tal caracteristica no guarda relacion con la importancia que algunos
autores extranjeros atribuyen a los registros mercantiles. Asi, por ejemplo,
Pablo Casado Burbano sefiala que En el caso de los registros mercantiles
el problema reviste todavia mayor trascendencia ya que, sin duda, los
principales operadores del trdfico mercantil y protagonistas mayoritarios
del contenido de los libros de aquellos registros, es decir las sociedades
de capital, tienen una naturaleza etérea, propicia a la evanescencia o
evasion y que requiere, en aras de la proteccion de los intereses de sus
propios socios o de terceros, que conste de manera clara e indubitada, en
todo momento el dmbito de su responsabilidad y la identidad y facultades
de quienes ostentan su representacion. Incluso, me atreveria decir que
ese tipo de sociedades, anonimas o de responsabilidad limitada, pierden
buena parte de su anonimato al inscribirse en los registros mercantiles,
momento que, paradojicamente, suele coincidir con el de su nacimiento
como tales?'.

Por otra parte, se advertira de la simple lectura del articulo 8°, que el
sistema recursivo registral mercantil presenta una diferencia importante
con el registral inmobiliario, ya que en el primero el juez debe resolver
con audiencia del Conservador. En cambio, en el segundo debe resolver
en vista de la solicitud presentada por la parte perjudicada y los moti-
vos expuestos por el Conservador en el mismo titulo cuya inscripcion
ha denegado (articulo 18 en relacion con el articulo 14 inciso 2° del
Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices), no obstante
que en la practica los tribunales agregan un tramite no previsto en la ley:
un informe del Conservador.

En materia comercial, sin embargo, previo al andlisis y propuesta de
eventuales reformas en materia de calificacion registral, serd necesario
que quienes se avoquen a ello se detengan previamente en una tema
mucho mas amplio: el de la publicidad registral, ya que es posible ad-
vertir que el legislador mercantil, a diferencia del civil, demostré una
deficiente comprensién de la misma, sintoma que también se aprecia

21 CASADO BURBANO, Pablo, op. cit., p. 16.
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en legislacion comercial posterior??. Nuestra doctrina mercantil tampoco
ha hecho grandes aportaciones en la materia. Asi, también, ha quedado
sefalado en el primer informe (enero 2017) de la Novena Subcomision
de Codificacion Comercial.

Un sintoma inequivoco de lo anterior es, por ejemplo, la publicidad
que se debe cumplir respecto de los principales sujetos de inscripcion: las
sociedades. A este respecto desde hace tiempo nos venimos preguntando
cudl es la utilidad de la publicacion en el Diario Oficial y si la inscripcion
debiera tener eficacia constitutiva, en vez de sancionarse con la nulidad
la omisién de estos requisitos. Este sistema de corte francés parece que
ha calado hondo en nuestra cultura juridica, ya que, con una buena dosis
de desconocimiento de Derecho Registral y con la buena intencion de
intentar solucionar ciertas problemadticas, se recurrié a una ley de sanea-
miento de vicios de nulidad, la N° 19.499, es decir, se perseverd en un
sistema de dudosa calidad registral.

Ademas, como también se consigné en el citado informe, no resulta
para nada razonable la confeccion de extractos, donde no es poco fre-
cuente la comision de errores, ya que es el Conservador quien por ley
debiera conocer las menciones que deben contener las inscripciones.
Constituye un deber esencial del Conservador la seleccion y depuracion
de la publicidad registral.

Incluso, actualmente, en materia societaria padecemos de bipolaridad
registral, ya que contamos con dos registros, el Registro de Comercio y
aquel creado por la Ley N° 20.659, regidos por principios distintos y a
cargo de entes completamente diversos. No es mas que otra evidencia de
la escasa importancia que se asigna en materia mercantil a la publicidad
registral y a sus efectos juridicos.

Continuando con las sociedades y volviendo a la calificacion registral,
un aspecto que debiese quedar comprendido dentro de su esfera es el
del nombre o razén social, ya que no parece aceptable que se dé acceso
al Registro a aquellas sociedades que tienen uno idéntico al de otra ya
registrada.

22 Debemos ser honestos en orden a que en general los legisladores posteriores a la codificacion
no han sido particularmente licidos en materia registral; solo por via de ejemplo, se puede
citar la deficiente redaccién que dio la Ley N° 19.335 al articulo 141 del Cédigo Civil. También,
podemos agregar el articulo 57 N° 7 de la Ley N° 20.720, que ordena inscribir la resolucion
de reorganizacion al margen de la inscripcion de propiedad de cada uno de los inmuebles, y
los actuales articulos 115 bis y 116 del Codigo de Aguas que clasifican los titulos que deben
y pueden inscribirse en contradiccion con los articulos 52 y 53 del Reglamento del Registro
Conservatorio de Bienes Raices. Incluso mds, entre los actuales articulos 116 N° 1y 117
inciso 2° del mismo Codigo se aprecia una contradiccion evidente, ya que el primero ubica
la constitucion y tradicion de los derechos reales de aprovechamiento entre los titulos que
pueden inscribirse y el segundo, establece que la constitucion y tradicion de los mismos se
efectia por inscripcion del titulo en el Registro de Hipotecas y Gravamenes de Aguas.
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En definitiva, es un tema de politica legislativa la determinacion de la
organizacion de los registros?? y de los efectos juridicos de sus asientos,
constituyendo un aspecto central la eleccion de aquellos principios basicos
de publicidad registral?* que mejor se acomoden a nuestra sociedad y a
una legislacion mercantil moderna. Por tanto, previo a cualquier reforma
legal, se deberd contar con definiciones claras y precisas al respecto.

Como corolario, podemos afirmar que en nuestro pais se encuentra
pendiente la respuesta a la siguiente pregunta: scudl es la publicidad re-
gistral mercantil que demanda el trafico juridico moderno? Nos referimos
no solo a la publicidad registral sustantiva, sino, también, a la formal.

BIBLIOGRAFIA

AMOROS GUARDIOLA, Manuel, Estudios juridicos, Centro de Estudios del Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espania, Madrid, 2009.

CASADO BURBANO, Pablo, Los principios registrales mercantiles, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, Madrid, 2002.

COMISION DE ESTUDIO DE LA NUEVA CODIFICACION COMERCIAL, Novena Subcomision:
Judicatura Especializada para Resolver Contiendas Mercantiles y Derecho
Registral, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, www.codifi-
cacioncomercial.cl

DIEZ-PICAZO v PONCE DE LEON, Luis, Fundamentos del Derecho Civil patri-
monial II. Las relaciones juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La
posesion, Thomson-Civitas, Espafia, 2008, 5* edicion.

GARCIA GARCIA, José Manuel, Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario,
Editorial Civitas S.A., Espana, 1988, 1* edicion.

MENDOZA DEL MAESTRO, Gilberto, Comentarios a los precedentes y acuerdos
del Tribunal Registral, Cuadernos de Derecho Registral N° 1, Editorial
Praeter Legem; Perd, 1* edicién, 2017.

SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio y SAQUEL OLIVARES, Mario, “El fraude
inmobiliario en Chile”, en revista electronica Fojas de la Corporacion
Chilena de Estudios de Derecho Registral, mayo de 2015, edicion N° 38,
http://fojas.conservadores.cl

SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, Estudio de titulos de inmuebles, Editorial
Metropolitana, Santiago, Chile, 2002.

2 Por ejemplo, en materia de organizacion debiera despejarse la duda de si el Libro Repertorio
pertenece a la estructura del Registro de Comercio.

24 Los principios registrales son reglas o ideas fundamentales intimamente relacionadas unas con
otras que sirven de base y orientacion al sistema registral, y que contribuyen al funcionamiento
y eficacia del Registro. Obedecen a necesidades globales que se dan en cualquier pais (una
de las caracteristicas del Derecho Registral es su vocacion comparatista), por lo que su
aplicacion a un determinado sistema juridico proporciona gran utilidad metodolégica, por
una parte, al permitir realizar un diagnostico del mismo vy, por la otra, proporciona pautas
para la solucion de problemas juridicos en el respectivo derecho positivo.

123



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, Teoria General del Derecho Registral
Inmobiliario; Editorial Metropolitana; Santiago, Chile, 2014.

SEPULVEDA LARROUCAU, Marco Antonio, “Reforma a la institucionalidad notarial
y registral”, en Revista de Derecho Inmobiliario, atio 1/N° 1/2017, Editorial
Metropolitana, Santiago, Chile.

VODANOVIC H., Antonio, Curso de Derecho Civil. Los bienes y los derechos reales.
Explicaciones basadas en las clases de los profesores de la Universidad
de Chile Arturo Alessandri R. y Manuel Somarriva U., redactadas y actua-
lizadas por Antonio Vodanovic H., Editorial Nascimento; Santiago, Chile,
1974, 3* edicion.

124



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA (U. DE LOS ANDES) N° 30, 2018, pp. 125-148

EL SISTEMA REGISTRAL CHILENO.
CAMINO DESDE LA POSESION INSCRITA

A UN REGISTRO DE DERECHOS

MAURICIO ASTUDILLO PIZARRO

Abogado

Conservador de Bienes Raices de Rancagua
Director Asociacion Nacional de Notarios,
Conservadores y Archiveros Judiciales

[.  INTRODUCCION

Lamentablemente la doctrina no es abundante en el estudio del siste-
ma registral chileno y tradicionalmente se ha centrado mas en criticarlo,
resaltando sus eventuales debilidades, que en hacer aportes que hubieran
iluminado su crecimiento y desarrollo.

En este trabajo pretendemos demostrar que las falencias conceptuales
y practicas de nuestro sistema orbitan en torno a un mismo eje consistente
en que las normas que regulan el trafico inmobiliario contintian ancladas
a los principios del Derecho Comtn, tales como el efecto relativo de los
contratos y, principalmente, el que nadie puede transferir mas derechos
de los que tiene. Una de las consecuencias derivadas de la aplicacion
de estos principios, es que la tradicion queda vinculada causalmente no
solo a su respectivo titulo, sino que también a los contratos translaticios
anteriores respecto del mismo bien, por todo el plazo de prescripcion.

La proteccion extrema del verdadero propietario relativiza los efectos
del Registro, poniendo al adquirente en una situacion precaria por falta
de certeza juridica. Esta vision estdtica del derecho acarrea la desprotec-
cion del trafico juridico, generando una relacion inversa o trade off que
es deseable romper logrando que los derechos reales inmobiliarios sean
al mismo tiempo mads seguros y facilmente enajenables.

Una adecuada intervencion del Estado en el trafico inmobiliario, tanto por
la via normativa limitando la reivindicabilidad, como por la via institucional
instaurando un Registro de Derechos, permite soslayar los mencionados
efectos adversos de la aplicacion de las reglas del Derecho Comun.
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En funcion de lo anterior, explicaremos sucintamente en qué consiste
la derogacion de la regla de la reivindicabilidad ilimitada y describiremos
los aspectos esenciales de un Registro de Derechos, haciendo hincapié
en la Legitimacion y la Fe Publica Registral, como los efectos sustantivos
que debieran incorporarse a la inscripcion conservatoria.

En fin, lo que proponemos es seguir el camino que el propio Andrés
Bello dejo trazado en el Mensaje del Codigo Civil y que, mal que nos
pese, hemos olvidado. El conocimiento y la experiencia acumulada en
estos mas de 150 anos de vigencia del sistema nos lo imponen.

II.  EL SISTEMA REGISTRAL DE BELLO
1. APROXIMACION HISTORICA!

A diferencia de lo que ocurre con otros institutos juridicos pertenecientes
a la misma fuente romanista continental de larga data en la tradicion de
los llamados “derechos cultos europeos”, el registro inmobiliario como hoy
lo conocemos recién comenzo a configurarse a mediados del siglo XIX.
En este sentido, Fernando Martinez, registrador de la propiedad y pro-
fesor espanol, sefiala que el Registro, en su version mds moderna es algo
que, en el Derecho Comparado, no llega a los dos siglos de historia y en
algunos paises, como el Reino Unido, apenas cumple escasas décadas. Es
un instrumento reciente para atender necesidades puestas de manifiesto
desde antiguo, pero evidenciadas como acuciantes en tiempos también
recientes?.

La explicacion a la relativa tardia aparicion del registro en el entra-
mado institucional del Estado puede encontrarse en el estatuto juridico
que regia a la propiedad inmobiliaria heredado del antiguo régimen. En
efecto, la elevadisima concentracion del poder econémico constituido
fundamentalmente por el dominio de la tierra, en lo que se ha dado en
llamar las “manos muertas” identificadas con la Iglesia, la nobleza y el
propio Estado, unida a instituciones como los mayorazgos que impedian
la atomizacion y la libre circulacion de la propiedad raiz, provocaban que
las viejas formas que regulaban la transferencia y transmision, heredadas
del derecho romano, fueran suficientes para responder a ese reducido
mercado en que el conocimiento reciproco entre los terratenientes era
suficiente fuente de informacion que permitia conocer no solo los méritos

Acerca del contexto histérico se puede consultar también: SEPULVEDA LARROUCAU, Marco
Antonio, Teoria General del Derecho Registral Inmobiliario; Ed. Metropolitana, pp. 158 y
siguientes; LACRUZ BERDEJO, José€ Luis, Lecciones de Derecho inmobiliario Registral, Ed. Civitas
Thomson Reuters, Navarra, ano 2011, p. 41.

MARTINEZ FERNANDO, E/ sistema esparniol de registro inmobiliario, Civitas Thomsons Reuters,
ano 2012, p. 22.

[N}
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morales de las eventuales contrapartes, sino que también las titularidades
de los derechos, las aptitudes productivas de los inmuebles y las posibles
cargas que pudieran pesar sobre los mismos.

Sin embargo y no obstante las restricciones, el flujo contractual inmo-
biliario fue aumentando su densidad poco a poco, tomando relevancia la
primera fuente de asimetrias informativas. Nos referimos, obviamente, a
las llamadas “cargas ocultas”; esto es, todos aquellos derechos reales que
no implican una aprehension material de la cosa y que, por esta razon,
no son ostensibles.

Para soslayar esta fuente de incerteza, por pragmdtica de 1539, se crean
los “Registros de Censos y Tributos”; mas tarde y de manera inorganica,
comenzaron a aparecer las “Contadurias de Hipotecas™; por udltimo, a
partir de los Autos Acordados de 11 de diciembre de 1713 y 14 de agosto
de 1767, mas lo dispuesto en la Pragmatica de 31 de enero de 1768, se
instauran los “Oficios de Hipotecas”.

El principal objeto de todos estos incipientes registros consistia solo
en dar publicidad a las referidas cargas ocultas que afectaban a los in-
muebles. Fernando Martinez senala que la Contaduria de Hipotecas era
un Registro de Documentos, en el que el asiento carecia de sustantividad
propia, limitandose su falta a privar de ciertos efectos al titulo inscribible y
no inscrito. Agrega el autor que la finalidad era la de generar cognoscibi-
lidad*. En consecuencia, quedaban fuera del régimen los demas derechos
reales que tienen una apariencia perceptible, como el usufructo vy, por
cierto, el dominio. Por dltimo y si a todo lo aterior se le agrega el hecho
de que el proposito de la Corona no era, precisamente, el de contribuir
a la certeza sino mds bien el de incrementar sus ingresos fiscales por la
via de la imposicion de tributos, el fracaso de todos estos intentos estaba
asegurado.

Como puede advertirse, los Oficios de Hipotecas estaban muy lejos
de constituir un “sistema registral” de la forma en que se fueron instau-
rando en Hispanoamérica a lo largo de la segunda mitad del siglo XIX;
sin embargo, esta es la institucion que heredaron los paises en ciernes,
luego de las respectivas guerras de independencia y es el panorama con
que se enfrenté Andrés Bello al emprender la tarea de redactar el Codigo
Civil chileno.

3 SERNA VALLEJO, Margarita, citada por Méndez Gonzilez, Fernando, De la publicidad contractual
a la titulacion registral, Ed. Thomson Civitas, ano 2008, p. 83, senala: “El origen de la
institucion se debe a la iniciativa de un particular, Antonio Pérez Rocha, quien, a principios
de 1646 solicitoé de la Corona la creacion de una Contaduria de Hipotecas en la villa de
Madrid y la merced de ocupar el cargo de Contador General de Hipotecas de la Villa. A partir
de ese momento y sin que se suprimieran de una manera expresa los registros de censos,
empezaron a implantarse estos nuevos registros en la Corona de Castilla. Lo primero que
sorprende de esta nueva institucion es que la Corona nunca elabora una norma general que
estableciera su régimen juridico, por lo que el mismo solo puede deducirse de las condiciones
establecidas para estos nuevos oficios en cada una de las ventas de los mismos”.
MARTINEZ E., El sistema espaniol..., cit. p. 65.

127



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

Por otra parte, el Codigo Civil francés de 1804 que, como es sabido,
sirvié a Bello como importante fuente de consulta, no ofrecié en las
cuestiones que ahora nos ocupan un paradigma a seguir, toda vez que
este cuerpo normativo era expresion de doctrinas que imponian un
retroceso; de hecho, el débil sistema francés de la transcripcion de los
titulos translaticios en un registro, incluso habia dejado de ser necesario
para la oponibilidad de las translaciones del dominio a titulo oneroso,
lo que anulaba el atn escaso avance obtenido con la Ley Hipotecaria
de 17983,

Bello advirtié dos cuestiones de importancia capital que impedian
plasmar los principios triunfantes del liberalismo como lo son la autono-
mia privada y su expresion en la libertad contractual y la libre circulacion
de los bienes: primero, que la regulacion espafiola y la institucion de
los Oficios de Hipotecas hacian muy dificil la expansion de los merca-
dos inmobiliario y crediticio no solo por la clandestinidad a que estaba
sometido el dominio, sino que también por instituciones anacronicas
como los mayorazgos y vinculaciones perpetuas, que sustraian del co-
mercio los bienes inmuebles, manteniendo la propiedad en manos de
unas pocas personas, impidiendo el acceso a la propiedad inmobiliaria
a la gran mayoria que, hasta ese momento, estaba excluida de adquirir
fortuna; y segundo, que el Codigo Civil francés de 1804 no podia ser
seguido en esta materia toda vez que se apartaba de las concepciones
de los derechos cultos europeos tan arraigadas en nuestra idiosincrasia
juridica y, en la practica, tampoco permitia la consecucion de los fines
generales ya expuestos.

En este escenario no quedaba alternativa, Bello y su Codigo debian
ser pioneros y abrir el camino de una institucionalidad nueva pasando
de un registro de mera publicidad y oponibilidad de ciertos derechos
reales naturalmente “ocultos”; a un registro inmobiliario cuya vocacion
“totalizante” en cuanto a que se incorporarian al mismo todas las titulari-
dades reales inmobiliarias, se transformaria “aceleradamente” (para usar
la palabra que Bello utiliza en el mensaje) en lo que hoy denominamos
un “Registro de Derechos” y que nuestro jurisconsulto ilustra senalando
como “una época en que inscripcion, posesion y propiedad serian térmi-
nos idénticos™.

> NOGUEROLES PEIRO, Nicolds, prologo a la obra Teoria General del Derecho Registral Inmobiliario
de Marco Antonio Sepulveda Larroucau, cit. pp. 9-24.

©  La parte final de esta apartado sigue de cerca nuestro trabajo presentado en el seminario
“Desafios del Sistema Registral en los mercados hipotecario e inmobiliario actuales ”. Topicos
que deberia abordar la esperada reforma al sistema chileno, llevado a cabo el 25 de agosto
de 2016, en Santiago, Chile y publicado en Revista Fojas el 21 de octubre de 2016. Disponible
en www.fojas.conservadores.cl (consultado con fecha 26 de octubre de 2017).
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2. EL PLAN DE BELLO’

La primera salvedad que se debe hacer en este punto, es que las
siguientes palabras no tienen nada de original; el Mensaje con que el
Presidente de la Republica de entonces, don Manuel Montt, envié al
Parlamento el proyecto de Cédigo Civil, senala de manera expresa el
punto de partida, el camino y el propésito final de la construccion de
nuestro sistema registral.

La segunda cuestion que debe dejarse en relieve es que, si bien es
cierto que el propio Coédigo Civil, en su articulo 695 entrega a la posterior
dictacion de un reglamento todo lo relativo a los deberes y funciones
del Conservador de Bienes Raices y a la forma y solemnidad de las ins-
cripciones’, ello no quiere decir que nuestro principal cuerpo legal haya
abdicado de establecer las bases fundamentales que sostendrian toda la
estructura de nuestro sistema de registro inmobiliario.

En la etapa fundacional del registro inmobiliario, efectivamente la tra-
dicién practicada por la inscripcion conservatoria conferiria al adquirente
solo la posesion real efectiva de su derecho. Pero esta situacion, que gran
parte de la doctrina civilista nacional ve como un profundo defecto?, no
fue mas que una deliberada decision del autor de nuestra compilacion
civil, claramente expresada en el mensaje del Cédigo del ramo: En algu-
nas legislaciones, la inscripcion es una garantia, no solo de la posesion,
sino de la propiedad; mas para ir tan lejos hubiera sido necesario obligar
a todo propietario, a todo usufructuario, a todo usuario de bienes raices
a inscribirse justificando previamente la realidad y valor de sus titulos;
y claro estd que no era posible obtener este resultado, sino por medio de
providencias compulsivas, que producirian multiplicados y embarazosos
procedimientos judiciales, y muchas veces juicios contradictorios, costosos
y de larga duracion'.

Pues bien, este sistema, asi concebido en su etapa inicial, gracias a las
demas reglas arbitradas por el codificador, pudo permitir arribar a la etapa
definitiva en que la tradicion materializada por la inscripcion conservatoria
es garantia del dominio. Estas ideas quedan senaladas en el mensaje en
los siguientes términos: Pero como no solo los actos entre vivos sino las
transmisiones bereditarias estdn sujetas respecto de los bienes raices a la

ASTUDILLO PIZARRO, M., Ponencia presentada en el seminario “Desafios del Sistema Registral ...”,

cit.

8 El Decreto con Fuerza de Ley que contiene el Reglamento del Registro Conservatorio de
Bienes Raices, fue dictado el 24 de junio de 1857 y entr6 a regir el 1 de enero de 1859.

9 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y VODANOVICH, Antonio, Tratado de los Derechos Reales,
sexta edicion, editorial Temis S.A., Editorial Juridica de Chile, p. 217. PENAILILLO AREVALO,
Daniel, Los Bienes la propiedad y otros derechos reales, Ed. Juridica de Chile, pp. 289-291.
CAPRILE BIERMAN, Bruno, Por la reforma del sistema registral chileno, Estudios de Derecho
Civil VII, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Vina del Mar, 2011, UAI Editorial Abeledo
Perrot, LegalPublishing, p. 255.

10" Mensaje del Codigo Civil, parrafo XXI.
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solemnidad de esta inscripcion (habria que agregar, también, a la sentencia
que declara la prescripcion adquisitiva) todos los referidos bienes (... ), al
cabo de cierto niimero de atios se ballardn inscritos y al abrigo de todo
ataque. La inscripcion seria desde entonces un titulo incontrastable de
propiedad, obteniéndose ast el resultado a que otros querian llegar desde
luego, sin que para ello sea necesario apelar a medidas odiosas, que pro-
ducirian un grave sacudimiento en toda la propiedad territorial'l.

En palabras de Marco Antonio Sepulveda, las razones que tuvo nuestro
Legislador son claras: ... por una parte, no poner trabas a las primeras
inscripciones y, por otra, evitar largos y costosos conflictos respecto de la
acreditacion del dominio. Sin embargo, llama profundamente la atencion
que, a pesar de la bistoria fidedigna del establecimiento del Codigo Civil,
de la claridad de las ideas expresadas en su mensaje y de la interpretacion
armonica de sus principios y normas juridicas, especialmente registrales,
luego de mads de ciento cincuenta anos, hayan quienes no comprendan o
acepten que ello fue solo para un régimen inicial y transitorio'?,

3. LA APLICACION DEL DERECHO COMUN AL TRAFICO
INMOBILIARIO

Como sabemos, nuestro Codigo Civil sigue muy de cerca en materia
patrimonial la tradicion juridica romana, y una de las manifestaciones de
aquello es la adscripcion a la teoria del efecto relativo de los contratos,
que en su maxima latina se expresa con el aforismo res inter alios acta.
Consecuencia necesaria de la aplicacion de esta regla es aquella que
distingue el “titulo”, que en este sentido es el hecho o acto juridico que
produce derechos y obligaciones entre partes y sirve de antecedente
para la adquisicion del dominio y demas derechos reales, del “modo”
que es el hecho o acto juridico que produce como efecto la mutacion de
la titularidad juridico-real. En otras palabras, asi como podemos afirmar
que las fuentes de los derechos personales son los contratos, las fuentes
de los derechos reales son los modos de adquirir!3.

El propio autor de nuestro Cédigo Civil se encarga de clarificarlo en
el mensaje cuando expresa que, siendo la inscripcion la tnica forma de
tradicion del dominio y demis derechos reales inmobiliarios!* mientras
esta no se verifica, un contrato puede ser perfecto, puede producir obli-

1 Mensaje Codigo Civil, parrafo XXI.

12 Ponencia presentada en el primer congreso Internacional de Derecho Registral de ex-Alumnos
CADRI, Inscripcion, posesion y dominio: el caso chileno, Universidad Andina del Cusco, Pert,
22y 23 de octubre de 2015.

13 PENAILILLO AREVALO, D., Los Bienes, la propiedad. .., cit. p. 196.

14 Lamentablemente el Codigo Civil excluy6 del régimen tradicion = inscripcion al derecho
real de servidumbre, lo que obviamente es un error que debe corregirse. En lo sucesivo
de este trabajo, cada vez que se hable de la tradicion de los derechos reales, se dard por
asumida esta circunstancia.
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gaciones y derechos entre las partes, pero no transfiere el dominio, no
transfiere ningiin derecho real, ni tiene respecto de terceros existencia
alguna'> 10,

Coherente con lo anteriormente sefialado es el hecho que en nues-
tro sistema translaticio también impera el principio general que nadie
puede transferir mads derechos de los que tiene, que en latin conocemos,
entre otras, con la sentencia nemo dat quod non habet. La consecuencia
l6gica de este principio se expresa con el aforismo resuelto el derecho del
tradente, se resuelve también el derecho del adquirente. Una vez mas el
Mensaje del Codigo Civil aclara estos conceptos cuando Bello explica que
la posesion conferida por la tradicion efectuada mediante la inscripcion
conservatoria, deja subsistentes los derechos del verdadero propietario, que
solamente podrdn extinguirse por la prescripcion competente!’.

4.  CONSECUENCIAS DE LA APLICACION DE LAS REGLAS DEL
DERECHO COMUN

La vigencia de las normas del Derecho Comun en el trafico juridico
inmobiliario se traduce en la mantencién de la reivindicacion ilimitada
o, mejor dicho, limitada solo por el plazo de la prescripcion adquisitiva.

La reivindicabilidad ilimitada se refiere a la posibilidad de recuperar
el derecho que ha perdido su titular en virtud de un titulo invalido o
resuelto, de manos del dltimo adquirente en la cadena de transferencias,
aun cuando este no sea parte del acto ineficaz, se encontrare de buena fe
y hubiere adquirido el derecho a titulo oneroso. En estas circunstancias,
el derecho del adquirente queda vinculado a los avatares de los titulos
de sus antecesores, sin importar cuantos fueren en la cadena de sucesi-
vas transferencias, por todo el plazo de prescripcion. De esta manera se
privilegia al verdadero dueiio que ha perdido su derecho en virtud de
un titulo viciado o sujeto a una condicion resolutoria cumplida, frente al
tercero adquirente, aun cuando este se encontrare de buena fe y hubiere
adquirido a titulo oneroso confiado en lo que certifica el registro. De
esta forma, el derecho de este tercero solo podra consolidarse una vez
expirado el plazo de prescripcion adquisitiva.

Tal proteccion al propietario, senala Fernando Martinez, se justifica
y entiende en una sociedad poco desarrollada, donde la propiedad

15 Mensaje, parrafo XXI.

16 La propia ley se encarga de resaltar frecuentemente el efecto personal de los contratos, lo
que se observa en las definiciones que hace, por ejemplo, de la compraventa (articulo 1793),
o de la permuta (articulo 1897 del Cédigo Civil). Corrobora lo afirmado lo dispuesto en el
articulo 675 del Codigo Civil, cuando exige, para la validez de la tradicion, la concurrencia
de un titulo translaticio de dominio (como lo son la venta, permuta o donacion), titulo que
—ademas y conforme lo expresa el inciso segundo de dicho articulo-, debe ser vilido en si
mismo

17" Mensaje, parrafo XXI.
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inmobiliaria se encuentra en manos de unos pocos que se conocen sufi-
cientemente entre si y que suelen no deshacerse de sus bienes. En esta
concepcion de la propiedad, fundamentalmente estdtica, no puede extranar
que lo mds digno de proteccion juridica sea el derecho del propietario,
de manera que no pueda verse privado de él sin haberlo consentido (se-
guridad denominada estdtica o del derecho). De cara a la proteccion del
adquirente (seguridad denominada dindmica o de trdfico), el cardcter
local y personal de los mercados inmobiliarios determinan que las clda-
sicas instituciones de la posesion y la usucapion sean remedios mas que
suficientes para contrarrestar los eventuales efectos adversos de la regla
“nemo dat quod non habet...”!8,

En consecuencia y al estar el adquirente expuesto a una eventual
accion reivindicatoria, el derecho habido bajo el imperio de las normas
del derecho comun, no se encuentra protegido por una regla de pro-
piedad, esto es, aquella que impide que sea privado del mismo sin su
consentimiento, sino que se encuentra amparado solo por una regla de
responsabilidad, es decir, la que en el evento de pérdida de su derecho,
le permite dirigirse contra su tradente demandando solo la indemnizacion
respectival?. En definitiva, un derecho real incorporado al patrimonio bajo
el estatuto en comento, se comporta mas bien como si fuere un derecho
de cardcter personal®.

Como puede advertirse, estas reglas del Derecho Comun se transfor-
man en un verdadero obsticulo en sociedades mas avanzadas donde el
intercambio se hace mds frecuente, complejo e impersonal.

Al respecto se ha planteado que la mantencion de las reglas del Derecho
Comun y especialmente la que permite reivindicar la cosa durante todo
el plazo de prescripcion, sin importar cudntas transferencias se hubieren
verificado y que el adquirente final lo haya sido de buena fe y a titulo
oneroso, producen una relacién inversa entre la seguridad de los derechos,
representada por el titular registral para que este no se vea privado del
mismo sin su consentimiento y la seguridad del trdfico o liquidez de los
derechos, representada por el adquirente a titulo oneroso y de buena fe,
de tal forma que este Gltimo no se vea privado de su derecho por una
reivindicatoria deducida por un titular anterior a su tradente?!.

18 MARTINEZ, Fernando, El sistema espariol..., cit. p. 27.

19 Una clara explicacion de la distincion hecha por Calabresi y Melamed acerca de la proteccion
de los derechos mediante reglas de propiedad (Property Rules), reglas de responsabilidad
(Liability Rules) y reglas de inalienabilidad (Inalienability Rules), puede consultarse en
MENDEZ GONZALEZ, Fernando, Fundamentacion econémica del derecho de propiedad privada
e ingenieria juridica del intercambio impersonal, Thomson Reuters, Navarra, ano 2011,
pp. 84-89.

20 MENDEZ GONZALEZ, Fernando, De la publicidad contractual a la titulacion registral. Editorial
Thomsons Civitas, afio 2008, p. 69.

2l MENDEZ GONZALEZ, F. Fundamentacion econémica. .., cit. pp. 81-84.
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Fernando Méndez Gonzalez lo explica en los siguientes términos:
Como consecuencia de lo expuesto, el mantenimiento de la reivindica-
bilidad ilimitada en un entorno de asimetrias informativas, propio de la
contratacion impersonal, provocard, en primer lugar, que la adquisicion
derivativa de iura in rem nunca pueda considerarse segura y, en segundo
lugar, que las medidas que se adopten para incrementar la seguridad
de las adquisiciones de derechos, lo consigan, en su caso, a costa de
disminuir su liquidez; inversamente, las medidas que se adopten para
incrementar su liquidez, lo conseguirdn, en su caso, a costa de disminuir
su seguridad??.

En efecto, la protecciéon extrema del propietario en el sistema del
Derecho Comtn, genera una desproteccion al trafico juridico; a su vez,
esta desproteccion acarrea falta de seguridad respecto de aquellos inte-
resados en adquirir bienes, quienes deben incurrir en mayores costos de
transaccion derivados del tiempo y gastos asociados a las investigaciones
retrospectivas de los titulos. Todo ello afecta negativamente los mercados
inmobiliario e hipotecario y, consecuentemente, a toda la economia.

5. LA ORIGINALIDAD DE BELLO: LA INSCRIPCION, UNICA FORMA
DE EFECTUAR LA TRADICION, COMO PALIATIVO?23

La formula juridica posesion (inscripcion) + transcurso del tiempo
= prescripcion adquisitiva = dominio que responde plenamente a los
principios generales del Derecho Comun antes comentados, solo fijaba
el hito de inicio del camino de nuestro sistema registral. A partir de ese
punto, Bello tejié un entramado que configurd una estructura solida sobre
la base de ciertas reglas de certeza juridica tendientes a asegurar que el
resultado de la ecuacion fuera el esperado??.

22 MENDEZ GONZALEZ, F., Fundamentacion economica..., cit. p. 83.

23 Hemos usado deliberadamente la palabra “paliativo” por cuanto y como veremos mds adelante,
estimamos que es necesario para el perfeccionamiento de nuestro sistema registral, dotar
a la inscripcion de efectos sustantivos que incidirdn derechamente en una mayor eficiencia
del mismo, dando mayor seguridad al trafico juridico y eliminando efectos adversos que el
sistema actual solo permite contener.

24 En efecto, el sistema traslaticio inmobiliario en general y el sistema registral en particular,
arbitran una serie reglas de certeza juridica que importan un paliativo a los efectos adversos
de la vigencia de los principios del Derecho Comun y sus consecuencias ya comentadas.
Por la extension de este trabajo no podemos comentar estas reglas de certeza; pero, entre
otras, podemos mencionar las siguientes: exigencia de titulacion auténtica y, mas aun, la
titulacion publica elevada a la categoria de solemnidad ad solemmnitatem respecto de los titulos
traslaticios del dominio y demds derechos reales; la prioridad registral; el tracto registral,
la calificacion registral; el favorecimiento de la usucapion con reglas como la accesion de
posesion, o aquella otra que establece que, contra titulo inscrito no cabe prescripcion sino
por otro titulo inscrito; la presuncion de derecho de posesion en favor del titular de una
inscripcion que ha durado mas de un ano; la presuncion por la que el poseedor se reputa
dueno y el hecho de que una persuncion puede producir plena prueba en materia civil.
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Dentro de este concepto de reglas de certeza juridica, por su trascen-
dental importancia, no podemos pasar por alto la que entendemos es la
principal innovacion introducida por el redactor del Coédigo Civil en el
sistema translaticio inmobiliario chileno. Nos referimos a la inscripcion
como unica forma de llevar a efecto la tradicion del dominio y de los
demas derechos reales sobre inmuebles, con lo que no solo dio al acto
juridico de la tradicion la solemnidad y notoriedad del asiento registral,
sino que de paso fundo6 un registro que incluia todas las titularidades
juridico-reales inmobiliarias, cuestiones estas que no existian en ninguno
de los demis ordenamientos pertenecientes a nuestra misma tradicién
juridica, ni peninsulares ni de indias.

a) Tradicion de inmueble no inscrito. La inmatriculacion

Uno de los requisitos indispensables de todo sistema registral efi-
ciente, consiste en lograr que, si no todos, al menos la inmensa mayoria
de los inmuebles se hallen incorporados al Registro. En consecuencia,
la normativa pertinente debe contemplar un procedimiento destinado
a tal objetivo. Como es logico, lo anterior tomd mayor relevancia en la
época fundacional de nuestro registro inmobiliario, sobre todo debido
al importante papel que se le dio a la inscripcion en el proceso trasla-
ticio y transmisivo del dominio y de los demas derechos reales sobre
inmuebles. Fue justamente para lograr aquello que se estableci6 en el
articulo 693 del Codigo Civil un procedimiento para llevar a efecto la
transferencia por donacion o contrato entre vivos, del dominio de una
finca que no ba sido antes inscrita®.

Parte importante de la doctrina nacional, en una Optica errada a
nuestro entender, suele diferenciar la tradicion de inmuebles inscritos,
de aquellos que no lo estdn. Respecto de estos ultimos se dice que,
para estos efectos, estin sometidos al régimen de los bienes muebles2.

Gracias al claro tenor literal de lo dispuesto en el articulo 693 del
Codigo Civil, el que esta previsto para la transferencia (...) del do-
minio de una finca que no bha sido antes inscrita, unido al “contexto
de la ley” que se comenta en estas lineas, a “su intencion y espiritu
claramente manifestado en ella misma” y a la “historia fidedigna de su

[}
9

Esta norma se reproduce con alguna salvedad, en el articulo 58 del Reglamento del Registro
Conservatorio de Bienes Raices y debe ser entendida, ademads, en relacion con lo dispuesto
en los articulos 10 y 11 del Decreto Ley N° 1.939, sobre Adquisicion, Administracion y
Disposicion de Bienes del Estado.

Segun senala Victor Vial del Rio en su obra La tradicion y la prescripcion como modo de
adquirir el dominio, Ediciones UC, tercera edicion, 2014, p. 182, el primero en sostener
esta tesis habria sido José Clemente Fabres, postura que ha sido apoyada por autores como
ALESSANDRI, A.; SOMARRIVA, M. y VODANOVIC, A., Tratado de los derechos..., op. cit., p. 413.
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establecimiento”, cuya mayor expresion la encontramos en el mensaje
del Codigo Civil, esta lucidez ha sido inexplicablemente pasada por alto
por nuestros juristas, la consecuencia légica es concluir que siempre
la inscripcion conservatoria es la forma prevista por la ley para llevar
a efecto la tradicién de los inmuebles, se hallen o no inscritos previa-
mente. Ahora bien, para el caso de que el inmueble no se encuentre
incorporado al registro, se regula una forma especial para proceder a
practicar la tradicién por una primera inscripcion. Corrobora lo ante-
rior lo dispuesto en el articulo 724 del Codigo Civil, el que no hace la
distincion que forzadamente construye la doctrina de algunos autores?’.

En este sentido es importante resaltar que ya don Luis Claro Solar
advertia acerca de este punto senalando: Suponer que el legislador que
deseaba innovar radicalmente en cuanto a la tradicion y posesion de los
bienes raices por medio de la institucion del Registro del Conservador,
dejara subsistentes dos modos de adquirir la posesion de los bienes
raices, uno para los bienes no inscritos, el antiguo, material, defectuoso
e inconveniente, ) otro, el nuevo de la inscripcion, para las propiedades
que fueran incorpordandose al Registro del Conservador, es atribuirle
una falta de miras definidas y una inconsecuencia contra las cuales
protestan los propios términos en que él explica su obra progresista e
innovadora®s.

b) Tradicion de inmueble inscrito. La inscripcién como unica
forma de efectuar la tradicion del dominio y demdas derechos
reales sobre inmuebles

Como se puede deducir de lo dicho hasta ahora, tenemos que la
piedra angular de nuestro sistema registral inmobiliario se encuentra
asentada en el texto definitivo del articulo 686 del Codigo Civil, el que
por su importancia transcribimos en su parte pertinente:

“Se efectuard la tradicion del dominio de los bienes raices por la
inscripcion del titulo en el Registro del Conservador.

Esta norma es concordante con lo dispuesto en los articulos 686, 696, 702, inciso final, 728,
730, 924 y 2505, todos del Codigo Civil.

28 CLARO SOLAR, L, Explicaciones de derecho Civil en Derecho Civil chileno y comparado, vol. 111,
T. Séptimo, Editorial Juridica de Chile, reedicion ano 2013, p. 482. En este mismo sentido
VIAL EL RiO, V., La Tradicion y la Prescripcion como Modos de Adquirir el Dominio, Ediciones
UC, 2014, pp. 183-185.
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De la misma manera se efectuard la tradicion de los derechos de
usufructo o de uso constituidos en bienes raices, de los derechos de
habitacion o de censo y del derecho de hipoteca” 30,

Mas adelante, el articulo 679 del Codigo Civil refuerza la exigencia de
inscripcion cuando establece que, para el caso en que la ley exija solem-
nidades especiales para la enajenacion (cuyo es el caso que nos ocupa),
no se transfiere el dominio sin ellas.

Gracias a estos preceptos, el proceso de nacimiento, transferencia,
modificacion o extincion de los derechos reales, queda confinado al
registro.

Andrés Bello construye el sistema translaticio inmobiliario, sobre
la base de este pilar fundamental el que significé toda una revolucion
que coloco a nuestro ordenamiento juridico a la cabeza del desarrollo
e implantacion de los sistemas registrales en toda Iberoamérica, donde
siguieron imperando (y en algunos casos aun imperan) las viejas formas
de tradicion simbdlicas heredadas del derecho romano, que condenan a
la clandestinidad a las titularidades juridicas reales.

La solucién de Bello es tan singular como novedosa. De hecho, no
conocemos precedente en el derecho peninsular ni en las leyes de indias
y menos en el derecho francés, en el que se establezca esta manera espe-

29 BARRIENTOS GRANDON, Javier, Codigo Civil. Edicion concordada con observaciones historicas
criticas dogmadticas y jurisprudenciales. LegalPublishing. Thomson Reuters, tercera edicion.
Tomo I, pp. 704-707, nos ilustra acerca de la evolucion en el pensamiento de Bello al
abocarse al estudio de esta materia. Este autor anota que la concepcion de Bello expresada
en el texto final del articulo 686, pas6 por tres momentos: en una primera etapa, en que
se conservan las formas imperantes en la cultura juridica de aquel entonces provenientes
del derecho romano. Asi, no distinguia el derecho de dominio acerca de una cosa, de la
cosa misma; entonces la tradicion operaba respecto de los inmuebles y no respecto del
derecho de dominio sobre ellos. A su vez, reconocia formas de tradicion real y simbdlica;
la tradicion real se llevaba a efecto entrando el adquirente en el inmueble, en presencia del
tradente, quien debia expresar su voluntad en el sentido de transferir la cosa; la tradicion
simbdlica se hacia por la suscripcion de una escritura publica en que se debia expresar
la traslacion actual del dominio. En un segundo momento, Bello abandona las formas
clasicas y adopta esta especial forma simbdlica y solemne de tradicion consistente en el
registro de la escritura respectiva en el oficio conservatorio de bienes raices. Por ultimo,
la tercera etapa en que, ademds de concebir a la inscripcion como la Gnica forma de
hacer la tradicion, se separa conceptualmente la cosa del derecho real constituido sobre
ella. Asi se llega a instituir a la inscripcion como la Gnica forma de efectuar la tradicion
del dominio de los bienes raices y otros derechos reales.

30 Bravo, Bernardino, En busca de los origenes del Registro Conservatorio en Chile. Bello y el
ABGB (ensayo publicado a modo de introduccion a la obra “Teoria General del Derecho
Registral Inmobiliario” de Sepulveda Larroucau, Marco Antonio, cit. pp.19 y siguientes),
sostiene que la redaccion del articulo 686 de nuestro Codigo Civil data de 1840, fecha a
partir de la cual Bello pudo tener acceso al Cédigo Civil Austriaco que, en su articulo 431,
establecia: “la translacion de la propiedad de los inmuebles no se hace sino transcribiendo
el titulo, en los registros publicos y la inscripcion de un propietario en lugar del otro”.
Para este autor, en la disposicion antes citada estaba la solucion y el punto de partida
para la fundacion de un sistema registral que fuera capaz de complementar “las formas
romanas de tradicion, ancestrales en el derecho castellano y en otros europeos, con esta
otra, de la inscripcion en un registro publico, que tenia siglos de existencia en Austria y

E

en varios estados alemanes ...”.
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cialisima de tradicion, que es la inscripcion en el Registro Conservatorio.
Por lo mismo, hasta hoy la doctrina espafiola no asimila totalmente el
hecho que la tradicion en Chile se lleva a efecto por la inscripcion; la
tradicion se confunde con la inscripcion misma, esta no reemplaza a
aquella, no es un sucedineo juridico3!. Como sabemos, se trata de una
idea del redactor de nuestro cuerpo normativo civil, inspirada —como
dice el propio mensaje en su parrafo XXIII-, en la legislacion de varios
estados de Alemania3?,

Es precisamente esta tecnologia juridica la que ha permitido llegar
al resultado esperado por Andrés Bello en el sentido que “inscripcion,
posesion y propiedad, serian términos idénticos”?3, habiendo provocado
que la inmensa mayoria de los inmuebles se hallen inscritos y al abrigo
de todo ataque siendo la inscripcion un titulo incontrastable de pro-
piedad. Obteniéndose asi el resultado a que otros querian llegar desde
luego, sin que para ello hubiere sido necesario haber recurrido a medidas
compulsivas que hubieren producido un grave sacudimiento en toda la
propiedad territorial.

[II. CRITICAS DOCTRINARIAS AL MERITO DE LA INSCRIPCION

No obstante lo antes dicho, una parte importante de la doctrina na-
cional critica nuestro sistema registral sefialando que es inseguro y de
escasa legalidad®. Agregan estos autores que, en el mejor de los casos,
la inscripciéon solo acredita la posesion del derecho y no el dominio.
Incluso se ha llegado a afirmar, sin mencion a estudio alguno, que dicha

31 Un ejemplo de la falta de comprension del rol de la inscripcion como tradicion lo podemos
encontrar en PAU PEDRON, Antonio, La Publicidad Registral, Fundacion Beneficentia et
Peritia Turis, ano 2001, p. 383, quien senala “El ambito de la inscripcion constitutiva ha de
coincidir con el ambito actual de la tradicion respecto de los inmuebles. Si no fuera de
una técnica legislativa muy deficiente, se podria introducir la inscripcion constitutiva con
una férmula como la del articulo 686 del Codigo Civil chileno (...). Pero la inscripcion
constitutiva no es una variedad de tradicion, sino un sustitutivo de la tradiciéon. Lo que
pretende la inscripcion constitutiva es precisamente eliminar la tradicion por su ineficacia
publicitaria”.

32 BravO B., En busca de los origenes..., cit. pp. 19 y siguientes, sostiene que la redaccion
del articulo 686 de nuestro Codigo Civil, data de 1840, fecha en la que Bello pudo tener
acceso al Codigo Civil austriaco que, en su articulo 431, establecia: “la translacion de la
propiedad de los inmuebles no se hace sino transcribiendo el titulo, en los registros publicos
y la inscripcion de un propietario en lugar del otro”. Para este autor, en la disposicion
antes citada estaba la solucién y el punto de partida para la fundaciéon de un sistema
registral que fuera capaz de responder a los principios que informarian el Cédigo Civil
chileno, complementando “... las formas romanas de tradicion, ancestrales en el derecho
castellano y en otros europeos, con esta otra, de la inscripcion en un registro publico que
tenia siglos de existencia en Austria y en varios estados alemanes”.

335 Mensaje del Codigo Civil, parrafo XXII.

34 Mensaje, parrafo XXI.

35 ALESSANDRI, A.; SOMARRIVA, M. y VODANOVICH, A., Tratado de los derechos..., cit. p. 217.
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falta de certeza se reflejaria en una supuesta enorme cantidad de juicios
reivindicatorios®.

Al respecto, el destacado profesor de Derecho Civil, Vitorio Pescio,
sefiala que esta discusién ha apasionado a los doctos y preocupado a los
afectados, sin que haya perturbado la vida de los negocios, habiéndose
desarrollado el crédito hipotecario sin grandes transtornos. El profesor
Pescio sentencia finalmente que, para superar las contradicciones y ex-
cepciones que buscaron y encontraron los doctos, habria bastado estar
atento al espiritu de la ley claramente manifestado en ella misma y a la
historia fidedigna de su establecimiento®’.

Suscribiendo plenamente las palabras del profesor Pescio, podemos
dar por superada la discusiéon doctrinaria; pero atn asi nos podemos
preguntar: ¢Es efectivamente inseguro, de escaza legalidad y baja certeza
juridica nuestro sistema? jEs efectivo que exista una gran cantidad de
juicios reivindicatorios?

Si las respuestas fueran afirmativas, tendriamos variadas consecuencias
en los mercados hipotecario e inmobiliario: desde luego, el negocio in-
mobiliario no atraeria grandes inversiones, los precios de los inmuebles
—al ser una inversion insegura que no atrae capitales— tenderian a la baja
o, en el mejor de los casos, a su mantencion. La hipoteca no serfa una
garantia eficaz; por lo mismo, los bancos y demads instituciones financieras
no se verian estimuladas a otorgar mutuos caucionados con hipoteca; al
ser también mds riesgosa esta garantia, las tasas de interés serian relati-
vamente mas altas; al ser el crédito mas caro, menos personas podrian
acceder a él y el monto de colocaciones financieras por este concepto
representaria una proporcion muy baja al ser comparada con el producto
interno bruto del pais, etcétera.

Lo cierto es que en Chile ninguna de estas nefastas consecuencias es
efectiva3®. Por lo mismo, son exageradas las referidas afirmaciones que

36 PENAILILLO AREVALO, D., Los Bienes, la Propiedad. .., cit. pp. 267-294.

37 PESCIO VARGAS, Victorio, Manual de Derecho Civil, Tomo 1V, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1958, pp. 306-367. En el mismo sentido, VIAL DEL Rio, Victor, La tradicion y la
prescripcion como modos de adquirir el dominio, Ediciones Universidad Catolica de Chile.
Tercera edicion, p. 175.

38 Es por todos conocido el hecho que en Chile los inmuebles han aumentado sostenidamente
su valor. Numerosos estudios hablan de ello. Por ejemplo, un informe de GfK, ADIMARK,
sefala que hasta en 200% han aumentado durante el periodo 2006-2016, los precios de las
viviendas en el Gran Santiago. Informe GfK ADIMARK, disponible en http://www.emol.
com/noticias/Economia/2016/09/19/822626/En-200-aumentan-precios-de-viviendas-en-el-
Gran-Santiago-durante-la-ultima-decada.html (consultado el 26 de octubre de 2017).
Otro tanto ocurre con el precio del suelo, que pese a la desaceleracion econémica, en los
ultimos 8 anos, el metro cuadrado de los sitios disponibles en 13 comunas del centro de
la Region Metropolitana ha tenido un alza en sus precios, equivalente a un 70%. Diario
Financiero, publicacion de fecha 22 de febrero de 2016, disponible en https://www.
portalinmobiliario.com/diario/noticia.asp?NoticialD=22411. (consultado el 27 de octubre
de 2017).

En cuanto al mercado hipotecario: La Superintendencia de Bancos e Instituciones financieras
inform6 en su memoria anual de 2015 que el volumen de colocaciones garantizadas con
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llegan al extremo peligroso de decir que es necesaria una “revolucion
del sistema”?’.

Obviamente no afirmaremos que las buenas cifras que exhibe nuestro
pais en relacion con la baja cantidad de inscripciones conservatorias que
quedan sin efecto por una orden judicial, al sostenido aumento en el
valor de los inmuebles, al crecimiento del mercado hipotecario, etcétera,
se deben solo o principalmente a la eficacia del registro inmobiliario.
Pero si podemos decir con fuerza que estos indicadores mostrarian un
panorama diametralmente opuesto, si las comentadas criticas fueran
efectivas.

Esta parte de la doctrina no advierte que las debilidades de la inscrip-
cion, que en todo caso no tienen la entidad que se denuncia, no tienen
su fuente especifica en el sistema registral, sino mds bien en el sistema
translaticio general al ser solo consecuencia necesaria e ineludible de la
recepcion del principio general nemo dat quod non babet; o sea, que
el mayor problema de nuestro registro radica en el hecho de ser solo
tributario de los principios del Derecho Comun y que, en verdad, lo que
habria que estudiar es el alejamiento de la concepcion extremadamente
causalista de nuestro sistema juridico translaticio del dominio.

En efecto, la inscripcion chilena tiene un marcado caracter causal;
es decir, se encuentra intimamente vinculada al negocio obligacional
que la motiva, al punto que los vicios o defectos que afecten al titulo,

hipoteca, solo por concepto de adquisicion de vivienda, alcanzé a US$ 52.990.000.000
(disponible en https://www.sbif.cl/sbifweb3/internet/archivos/publicacion_11130.pdf).
(consultado el 27 de octubre del ano en curso). Dicha cantidad corresponde al 22% del
Producto Interno Bruto de nuestro pais al mismo ano. Informacion disponible en https://
datos.bancomundial.org/pais/chile (consultado el 12 de noviembre de 2017).
Con relacion a la cantidad de operaciones hipotecarias, la Asociacion de Bancos e
Instituciones Financieras de Chile informé en su momento que los créditos hipotecarios
se habian multiplicado en Chile en 30 veces desde 1982. Informe de la Asociacion de
Bancos e Instituciones Financieras, reportaje publicado en emol.com el 19 de agosto
de 2013, disponible en http://www.emol.com/noticias/economia/2013/08/19/615359/
abif-en-30-veces-se-han-multiplicado-los-creditos-hipotecarios-en-chile-desde-1982. html.
(consultado el 27 de octubre de 2017).
En cuanto a las acciones reivindicatorias, con relacion a si es efectivo que existe una
“innumerable cantidad de juicios reivindicatorios”, es posible senalar que durante el 2015,
de 2.238.067 causas contenciosas iniciadas en los Tribunales de la Republica, solo 996
corresponden a acciones reivindicatorias, es decir, estas representan solo 0,04% del total
de litigios iniciados ese ano. Estadistica obtenida de la base de datos del Poder Judicial,
disponible en www.poderjudicial.cl
Claro esta, seria todavia necesario analizar demanda por demanda, para despejar aquellas
acciones en que la causa de pedir no es imputable al Registro, como cuando se invoca la
verificacion de una condicion resolutoria o alguna circunstancia no visible en los titulos,
como lo seria —por ejemplo- una nulidad procesal en un juicio ejecutivo en que se dejara
sin efecto el proceso de apremio, y ain habria que esperar el desenlace de cada uno de
estos pleitos en que un nimero todavia menor podria acogerse la accion, fundada en un
eventual error o falencia del sistema.

39 CAPRILE BIERMAN, B., Por la reforma..., cit. p. 255.
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indefectiblemente afectan también al modo. Mas aun, la causalidad de
la inscripcion no solo es entre las partes del negocio obligacional (titulo
traslaticio), sino que también respecto de terceros adquirentes posterio-
res. Esto es, sin importar cuantas transferencias del dominio se verifiquen
durante el plazo de prescripcion de la accion de nulidad o resolucion, la
parte legitimada para accionar, podra reivindicar el inmueble del actual
titular registral, aun cuando este lo hubiere adquirido de buena fe y a
titulo oneroso.

Si bien es cierto que esta causalidad extrema del acto translaticio no
provoca una inestabilidad generalizada en la titularidad o en el trafico,
cuestion que sugieren los criticos antes referidos, si trae al mercado actual
mas problemas que beneficios; de hecho, se ralentiza la circulacion de
los bienes por la falta de seguridad y se afiaden costos de transaccion
perfectamente evitables, derivados de la necesaria investigacion de los
titulos anteriores hasta completar el ya sefialado plazo de prescripcion.
En otras palabras, le resta eficiencia al mercado inmobiliario y crediticio.

IV.  PERFECCIONAMIENTO DEL SISTEMA TRASLATICIO INMOBILIARIO

Tal como hemos dicho en lo precedente, bajo la vigencia de las normas
del Derecho Comun, la seguridad del titular y la seguridad del trafico
constituyen dos extremos en tension, de tal forma que por privilegiar a
uno necesariamente se perjudica al otro. Por tanto, la cuestion no es tan
simple como lo seria lisa y llanamente derogar la regla de reivindicabi-
lidad ilimitada debido a que, en este caso, por favorecer el trafico y al
tercero adquirente, los titulares se verian expuestos a perder su derecho
sin su consentimiento, por cualquiera que alegue haberlo adquirido en
virtud de alguin titulo.

Por lo anterior y siguiendo al profesor Fernando Méndez*!, diremos
que el sistema translaticio inmobiliario debe articular los mecanismos
tendientes a romper esta relacion inversa (frade off lo denomina en su
obra); solo de esta forma los activos son, al mismo tiempo, mas seguros
y mas liquidos o ficilmente enajenables y, con ello, mas valiosos. Lo
anterior se consigue con la intervencion directa del Estado por dos vias:
por una parte derogando la regla de reivindicabilidad ilimitada y, por el
otro, instaurando la institucion del Registro de Derechos.

40 MENDEZ GONZALEZ, F., Fundamentacion Economica..., cit. pp. 81 y siguientes.
41 MENDEZ GONZALEZ, F., Fundamentacion economica. .., cit. p. 112.
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1. DEROGACION DE LA REGLA DE REIVINDICABILIDAD ILIMITADA

Segun ya hemos tenido ocasion de senalar, el Derecho Romano conci-
bi6 a la traditio como un acto juridico causado. Nuestro Codigo Civil no
se aparta de esta concepcion senalando que la tradicion no solo requiere
el consentimiento del tradente (articulo 672) y del adquirente (articulo
673), sino que también, para su validez, requiere de un titulo traslaticio de
dominio, el que debe ser vilido (articulo 675). Lo anterior a diferencia de
los sistemas traslaticios de tradicion germanica, en donde la tradicion se
independiza del titulo, con lo que la misma tiene un caracter abstracto no
solo respecto de terceros, sino que también entre las partes del negocio
obligacional subyacente®2.

De lo que aqui se trata no es de apartarnos de nuestra tradicion juridica
romanista, sino de distinguir la causalidad de la tradicién entre partes, que
no se abandona, de la abstraccion respecto de terceros, que se incorporaria
al sistema traslaticio inmobiliario por la via de la recepcion del llamado
principio de Fe Publica Registral del que ya hablaremos.

La causalidad de la tradicion inter partes y su abstraccion inter ter-
tios, implica que las circunstancias que puedan privar de eficacia a un
negocio obligacional (titulo traslaticio) solo podran afectar a las partes
del mismo, no siendo comunicables sus consecuencias a los eventua-
les terceros adquirentes posteriores en la cadena de transferencias del
mismo bien, en la medida en que su adquisicién lo haya sido a titulo
oneroso y de buena fe.

En definitiva, quien haya sido titular registral y se haya visto privado
de un derecho en virtud de un acto nulo o resuelto, estard protegido
por una regla de propiedad y consecuentemente tendrd a su haber la
accion reivindicatoria, solo si su accipiens no se hubiera desprendido
de tal derecho en favor de un tercero de buena fe y a titulo oneroso. En
caso contrario, solo estard protegido por una regla de responsabilidad v,
por tanto, solo podri dirigirse en contra de su accipiens persiguiendo la
correspondiente responsabilidad civil, quedando el tercer adquirente a
salvo de la reivindicacion.

Por su parte, el adquirente de buena fe y a titulo oneroso queda
protegido por una regla de propiedad respecto de un antecesor en el
dominio (que no sea su tradente), razoén por la que no podra ser privado
de su derecho sin su consentimiento, aun cuando el titulo del propietario
anterior haya sido declarado ineficaz.

42 para mas informacion relativa al sistema traslaticio aleman y el cardcter “abstracto” de la
tradicion, se puede consultar PAU PEDRON, A., La Publicidad. .., op. cit., pp. 66-76. DiEz-
Picazo, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen III, Tomo I, Editorial Tecnos,
Octava Edicion 2012, reimpresion 2013, p. 56. MENDEZ GONZALEZ, F., La funcion de la Fe
Priblica Registral en la transmision de bienes inmuebles. Un estudio del sistema espatiol con
referencia al aleman. Registradores de Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia 2017, pp. 44-61.
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En palabras de Fernando Méndez*3, con la derogacion de la norma
de reivindicabilidad ilimitada se produce una inversion de las reglas
de proteccion de las titularidades sobre los iura in rem inmobiliarios,
respecto de las establecidas por el Derecho Comun. En consecuencia,
quien adquiere a titulo oneroso y de buena fe, pasa a estar protegido
en relacién con un propietario anterior (verus dominus del Derecho
comun, como €l lo denomina), por una regla de propiedad en lugar
de por una regla de responsabiliad y, al contrario, el propietario ante-
rior (verus dominus conforme a las reglas del Derecho comun), pasa
a estarlo solo por una regla de responsabilidad y su correspondiente
accion indemnizatoria, ejercitable contra quien dispuso de su derecho
sin su consentimiento.

En fin, respecto de aquellos escépticos que piensan que esta medida
puede introducir algin tipo de sacudimiento en la propiedad inmobilia-
ria, podemos decir que la causalidad extrema de nuestro sistema, unida
a la vigencia de la regla de reivindicabilidad ilimitada, afecta al ciento
por ciento de los eventuales inversores o adquirentes de derechos in-
mobiliarios, con lo que perviven las asimetrias informativas que siempre
acarrean inseguridad juridica, desincentivo a la inversion (sobre todo a
largo plazo), elevando costos de transaccion, frenando el intercambio y
por esta razon la constante reasignacion de los recursos y consecuente
especializacion, todo ello redunda en un menor valor de los bienes y un
menor crecimiento.

En cambio, la causalidad inter partes y la abstraccion inter tertios con su
consecuencia en la derogacion de la regla de reivindicabilidad ilimitada
solo afectard eventualmente a quien se vea privado de su derecho por
haberlo transferido en virtud de un acto viciado o resuelto y solo si tal
derecho hubiere sido a su vez transferido por su accipiens a un tercero,
a titulo oneroso, y encontrandose este tltimo de buene fe. Y aun en este
caso, quien ha perdido su derecho en virtud de un acto ineficaz, tiene a
salvo la accion para perseguir la responsabilidad civil de su contraparte
en el negocio obligacional nulo o resuelto.

2. INSTAURACION DE UN REGISTRO DE DERECHOS.
ELEMENTOS TIPIFICANTES DEL MISMO

De nada serviria la intervencion normativa del Estado si a la vez no se
implementara la institucion del Registro de la Propiedad, articulada bajo
la forma de un Registro de Derechos. Se trata de una institucion destinada
al cumplimiento de una funcién publica consistente, basicamente, en la
concrecion de los presupuestos fundamentales que permiten dotar de
la necesaria seguridad juridica al trafico inmobiliario. Para los efectos de

43 MENDEZ GONZALEZ, F., Fundamentacion economica..., cit., p. 114.
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este trabajo, describiremos a una institucion de este tipo, sobre la base
de los siguientes aspectos esenciales:

a)

b)

Los derechos reales inmobiliarios nacen, se transfieren, se modifican y
extinguen intra registro. Un Registro de Derechos opera virtualmente
como una industria pero, en este caso, una industria de transformacion
juridica, que anade valor a la materia prima que ingresa al proceso,
arrojando un producto final diferente. En efecto, en el in put del re-
gistro encontramos actos o contratos que, como tales, son fuentes de
derechos personales (con todas las consecuencias que ello acarrea)
y en el out put observamos que, luego del proceso registral, tenemos
una inscripcion conservatoria que sanciona a un derecho real, bien
para constituirlo, para transferirlo, modificarlo o extinguirlo. En este
mismo trabajo, al hablar de las reglas de certeza articuladas por nuestro
sistema traslaticio inmobiliario, hemos traido a colaciéon la que nos
parece una de las mas grandes innovaciones aportadas por nuestro
Codigo Civil. Nos referimos a la circunstancia que la tradicion del
dominio y demas derechos reales se verifica por la inscripcion con-
servatoria (articulo 686). Esta norma, unida a la exigencia de practicar
las inscripciones que ordena el articulo 688, en el caso de la sucesion
por causa de muerte y a la que ordena el articulo 689, en el caso de
la usucapion, mas otras como los articulos 696, 724, 728, 730 inciso
segundo, son las que nos permiten decir que el registro inmobiliario
chileno, funcionalmente, opera como una industria donde medios
materiales y humanos a través de un proceso productivo, transforman
derechos personales en derechos reales; con lo que y a modo de
ejemplo podemos decir que al registro ingresa un comprador y sale
un propietario.

El procedimiento registral. La institucion del Registro Inmobiliario, que
funciona como una industria de transformacion juridica, requiere de
un procedimiento reglado tendiente a garantizar que el producto final
cumpla con los estindares necesarios para asegurar la materializacion
de la funcién primordial del Registro. Por otro lado, el cdmulo y entidad
de las prerrogativas que conceden los derechos reales a sus titulares, la
identificacion de toda la comunidad con el concepto de sujeto pasivo
frente a estas titularidades, debido a su oponibilidad erga omnes vy,
principalmente, considerando los poderosos efectos sustantivos de
la inscripcion en un sistema traslaticio inmobiliario articulado sobre
la base de un registro de derechos, impone el establecimiento de un
procedimiento eficaz en cuanto dar garantias tanto a las partes de
los actos o contratos que se someten al mismo, como a los terceros,
tengan o no tengan derechos prioritarios, concurrentes o subordinados
al que se pretende inscribir. En este sentido, Fernando Méndez justi-
fica la necesidad de un procedimiento registral de la siguiente forma:
Mientras no se solicite la inscripcion y solo baya actos y negocios inter
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partes, el Estado a nada queda comprometido, porque en nada afectan
a terceros tales actos y negocios. Pero cuando se solicita la inscripcion,
esto es, la declaracion por parte del Estado de que la titularidad de
un derecho sobre una cosa pertenece a una persona con exclusion de
los demds y que el Estado asi lo reconoce y compromete el uso de su
Jfuerza coercitiva frente a cualquiera que perturbe su ejercicio, el Estado
no puede asumir tal compromiso sin un procedimiento previo. Y tal
procedimiento, dados los intensos efectos externos de la resolucion, no
puede quedar sometido a mecanismos de mercado*.

Bajo el titulo de Principios Registrales o con otras expresiones analogas,
la doctrina juridica ha identificado y estudiado en profundidad las bases
del procedimiento registral en torno a sus pilares fundamentales como
lo son entre otros: la exigencia de Titulacion Auténtica, la Rogacion,
la Prioridad, el Tracto Sucesivo, la Especialidad o Determinacion, la
Publicidad vy, en el centro de todos ellos, la Calificacién Registral. La
correcta recepcion en el Derecho positivo de los denominados Principios
Registrales, unida a otras vigas maestras como lo son las exigencias
de que el registrador debe ser un profesional del Derecho, altamente
especializado, independiente y sujeto a responsabilidad civil, penal
y administrativa, permiten otorgar a la inscripcion los efectos que el
trafico juridico requiere para desenvolverse de manera segura y eficien-
te. Es aqui donde encontramos otra fuente de urgente necesidad de
intervencion legislativa. El Reglamento para el Registro Conservatorio
de Bienes Raices es deficiente en la regulacion del procedimiento
registral, lo que es entendible ya que fue pionero en hispanoamérica
y el desarrollo de la dogmadtica juridica en esta materia se impulso,
especialmente, a partir de la dictacion de la Ley Hipotecaria Espafola
en 1861. Como fuere, habiendo alcanzado el conocimiento juridico
un gran desarrollo y existiendo amplios consensos en la doctrina en
cuestiones fundamentales a este respecto, nada justifica el que esta
materia no haya sido abordada por el legislador, dada la importancia
que tiene el Registro inmobiliario, tanto para las personas y su vital
necesidad de ser propietario del inmueble que habitan como para la
economia en general, por las especiales caracteisticas de los inmue-
bles, como su perennidad, imposible ocultacion o la circunstancia
que pueden soportar un cimulo de titularidades diferentes sobre los
mismos.

Efecto de la inscripcion en relacion con su titular. Presuncion de exac-
titud e integridad del Registro. La Legitimacion Registral. Garcia Garcia,
sobre la base del derecho positivo espafiol®®, define a la Legitimacion

MENDEZ GONZALEZ, Fernando, De la publicidad contractual..., cit. p. 199.

La Ley Hipotecaria espanola, que ha ejercido influencia en las legislaciones registrales de
América, salvo Chile, establece en su articulo 38, inciso primero: “A todos los efectos legales
se presumird que los derechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a su
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Registral como el principio hipotecario en virtud del cual los asientos
del Registro se presumen exactos y veraces y, COmo consecuencia
de ello, se considera al titular registral legitimado para actuar en el
trafico juridico y en los procesos judiciales como tal, es decir, tanto
en el Ambito judicial como en el extrajudicial y en la forma y con la
extension que el propio asiento determina®.

Tenemos entonces que, a nuestro juicio y siguiendo la doctrina espa-
flola?’, un sistema de Registro de Derechos debe establecer un sistema
de presunciones legales a favor del titular inscrito que involucren los
siguientes aspectos: que los derechos reales registrados existen; que
los mismos pertenecen a la persona a cuyo nombre se encuentran
inscritos; que los derechos tienen la extension que aparece del asiento
respectivo; que el titular registral tiene la posesion del derecho; que,
cancelado un asiento registral, se presume extinguido el derecho a
que el mismo se refiere y, por dltimo, y mds que como una presuncion
como una verdad juridica, que no existen titularidades reales fuera del
registro.

José Chico y Ortiz senala que inicialmente el principio de legitimacion
protege la inscripcion, considerando que la misma debe ser respetada
como cierta por todos, estando obligados a pasar por lo que el Registro
declara; salvo, agregamos, prueba en contrario rendida en un proce-
dimiento impugnatorio del asiento registral*®. En efecto, tratindose de
presunciones simplemente legales, su mérito puede ser destruido pero
el peso de la prueba descansard sobre quien lo impugna. Sin embargo,
este ataque no puede ser directo respecto del valor probatorio, sino
que indirecto sobre la eficacia del asiento respectivo; de este modo el
impugnante debera ejercer las acciones que corresponda y obtener
un pronunciamiento jurisdiccional que deje sin efecto en todo o en
parte, la inscripcion de que se trate.

Consecuencia necesaria de la aplicacion de este cimulo de presunciones,
en el sentido que el Registro es exacto e integro, es la circunstancia
que el titular registral queda legitimado para actuar en la vida juridica
ejerciendo las atribuciones que le otorga su derecho.

Efecto de la inscripcion con relacion a terceros. La Fe Piiblica Registral.
En un sistema de Registro de Derechos este constituye el efecto mas
poderoso de la inscripcion. Lo que se busca por esta via es facilitar el

46

47

titular en la forma determinada por el asiento respectivo. De igual modo se presumird que
quien tenga inscrito el dominio de los inmuebles o derechos reales tiene la posesion de
los mismos”.

GARCIA GARCIA, J., Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, T. 1, Editorial Civitas, Madrid,
ano 1998, p. 673, citado por MENDEZ GONZALEZ, F., De la Publicidad Contractual..., cit.
p. 149.

DIiEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Editorial Civitas Thomson
Reuters, quinta edicion, T. III, pp. 501 y siguientes.

PONS, Marcial, Estudios sobre Derecho Hipotecario, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid
2000, cuarta edicion actualizada, T. I, p. 191.
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trafico protegiendo la apariencia juridica y reforzando la posicion del
tercero que adquiere a titulo oneroso y de buena fe, confiado en lo que
publica y certifica el registro. Una vez que obtiene la correspondiente
inscripcion, su derecho queda a salvo de las contingencias que sufran
los titulos de sus antecesores en el dominio. Dicho en otras palabras,
la nulidad y la resolucién no dan accion reivindicatoria contra terceros
adquirentes a titulo oneroso y de buena fe.

Por su importancia, transcribimos a continuacién el articulo 34 la Ley
del Registro espaniol que consagra expresamente este principio: El tercero
que de buena fe adquiera a titulo oneroso algtin derecho de persona que
en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, serd mantenido
en su adquisicion, una vez que haya inscrito su derecho, aunque después
se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten
en el mismo Registro.

La buena fe del tercero se presume siempre, mientras no se pruebe que
conocia la inexactitud del Registro.

Los adquirentes a titulo gratuito no gozardn de mds proteccion registral
que la que tuviere su causante o transferente.

La Fe Publica Registral constituye una necesaria consecuencia de las
presunciones de exactitud e integridad del Registro. Efectivamente, si el
titular registral se encuentra legitimado para disponer de su derecho y
un tercero contrata con €l haciendo fe de lo que informa el Registro, lo
logico es que el sistema proteja su adquisicion de eventuales reclamaciones
de titulares anteriores. Esto no quiere decir que el Registro convalide los
actos viciados que consigan acceder al mismo. Es mas, y de acuerdo con
lo que hemos expuesto, la adquisicion bajo el imperio de la Fe Publica
Registral sigue siendo causada entre las partes del negocio obligacional
y, por tanto, invalidado o resuelto el acto, el tradente tiene a su haber la
accion reivindicatoria contra su adquirente; sin embargo, carece de ella
respecto de un tercer adquirente posterior que cumpla con los requisitos
legales. En esto consiste, precisamente, la derogacion de la reivindicabi-
lidad ilimitada de que hemos hablado en lo precedente.

Es admisible hacer notar que, en nuestro derecho, no es del todo des-
conocida la limitacion al ejercicio de la accion rei persecutoria. El Parrafo
Segundo del Decreto Ley N° 2.695, bajo el epigrafe De las acciones de
dominio, especificamente en su articulo 206, sefiala que los terceros podran,
dentro del plazo de un ano contado desde la inscripcion del inmueble
practicada por resolucién administrativa o judicial, deducir las acciones
de dominio que estimen asistirles. En consecuencia, para el caso de re-
gularizacion de la pequena propiedad raiz, queda derogada la regla de
la reivindicabilidad ilimitada del Derecho Comun, reemplazindose por
la reivindicabilidad limitada a un ano contado desde que se efectuo la
inscripcion que se impugne.
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Si nuestro ordenamiento ha establecido tal limitaciéon en una nor-
mativa historicamente cuestionada, que no da garantia a los verdaderos
propietarios, que no observa ninguna de las herramientas de certeza del
procedimiento registral ;por qué no puede ser posible dotar de mayor
fuerza los efectos de la inscripcion registral cuando esta es fruto del pro-
ceso registral con todas las salvaguardas que ello implica?

Conforme con lo que hemos expuesto, el trafico juridico regido por
las reglas de Derecho Comiun termina perjudicando al Gltimo adquirente
quien debera soportar el costo de perder su derecho no obstante no
tener participacion alguna en la configuracion del vicio de nulidad o de
la verificacion de la condicion resolutoria de que se trate. La respuesta
juridica para evitar tal situaciéon no deseable, es la institucion del Registro
de Derechos con Fe Publica Registral. Sin embargo, no se puede dejar
de reconocer que, en el caso extremo de fallo del sistema, se abre la
posibilidad a que un titular inscrito pueda llegar a verse despojado de su
derecho por un acto viciado; pero tal posibilidad se minimiza en un sistema
que funciona correctamente, con altos estindares de profesionalismo y
especializacion de los registradores; con facultades de calificacion claras,
precisas y suficientes; con un procedimiento registral reglado correcta-
mente; con la obligacion de responder el conservador por los errores en
que se hubiere incurrido; etcétera.

V. CONCLUSION

En las lineas que anteceden hemos intentado transmitir someramen-
te algunas de las ideas de lo que se ha dado en llamar Derecho de la
Seguridad del Trdfico cuya dogmadtica se ha ido articulando sobre la
base de los conceptos del analisis econémico del Derecho que procuran
cambiar el paradigma imperante bajo las reglas del Derecho Comtun en el
que prima la Seguridad Juridica (o estdtica), en perjuicio de la Seguridad
del Trdfico (o dindmica). Con la mantencion de dichas reglas y su conse-
cuencia logica en la concepcion privilegiada de la accion reivindicatoria,
se produce una dicotomia entre la seguridad juridica (que se favorece)
y la seguridad del trafico (que se perjudica). Con la instauracién de un
Registro de Derechos caracterizado basicamente por sus notas distintivas
también escuetamente comentadas en este trabajo, lo que se obtiene es
la compatibilizacion de ambas seguridades, la estitica y la dinamica, con
lo que todos ganan: gana el propietario, el adquirente, el acreedor, el
deudor y el Estado.

Gana el propietario y adquirente porque, aun cuando pierde la posi-
bilidad de reivindicar su derecho de un tercero que lo adquiri6 a titulo
oneroso y de buena fe, de quien aparecia habilitado segin el Registro
para disponer de €l, también gana porque a su vez no podra ser privado
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de su derecho por el reclamo de un titular anterior (en la medida que
su adquisicion lo haya sido a titulo oneroso, de buena fe y de un titular
inscrito).

Gana el acreedor porque el derecho de su deudor (si hablamos
del derecho de prenda general) y su propio derecho (si hablamos del
derecho real de hipoteca) son también titularidades inatacables por las
causales que hemos comentado, constituyéndose en garantia segura
para su crédito.

Gana el deudor por cuanto al disminuir el riesgo para el acreedor,
disminuye también el tipo de interés que deberd pagar por el crédito y
se mejorara el acceso al mismo.

Gana también el Estado debido a que su involucramiento tanto norma-
tivo como institucional trae aparejada una simplificacion y abaratamiento
de las transacciones, con lo que estas se multiplican generando mucho
mas contratacion afecta a impuestos.

En fin, ganan todos por la via del crecimiento toda vez que el mer-
cado funciona de manera mas eficiente, haciendo mas expedita, barata
y segura la constante reasignacion de los recursos a aquellos que estin
dispuestos a pagar un mejor precio por los mismos, ya que son capaces
de obtener un uso mis eficiente®.

No podemos cerrar estas lineas sin dejar de expresar nuestra admira-
cion por la obra de don Andrés Bello que por mas de un siglo y medio
ha dado grandes frutos al pais. En todos estos afios nuestro Sistema
Registral ha tenido la virtud de seguir cumpliendo su funcién en un grado
satisfactorio y, por lo mismo, merece que la comunidad juridica le preste
un poco mds de atencion sin prejuicios ni estridencias; sin dogmatismos
ni recetas fordneas, y podamos de una vez por todas implementar las
modificaciones que necesita, para seguir siendo una herramienta de
crecimiento econémico, asi como lo ha sido desde la maquina a vapor
hasta la informatica.

4 MENDEZ GONZALEZ, F., De la publicidad contractual..., cit. pp. 211 y siguientes.
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RESUMEN: El presente trabajo tiene por objeto exponer como funcionan los dos sistemas
de inmatriculacion de sociedades comerciales en Chile; uno establecido por mandato
del articulo 21 del Codigo de Comercio de 1865, y desarrollado en el Reglamento
para el Registro de Comercio de 1° de agosto de 1866; y, otro, mds moderno y de
plataforma digital, establecido por la Ley N° 20.359 de 8 de febrero de 2013, cuyo
Reglamento fue dictado el 28 de marzo del mismo ano. Estos regimenes coexisten
y se comunican entre si, produciendo distintos efectos a partir de sus caracteristicas
propias, las que exponemos a continuacion, entregando una vision critica a partir
de las reformas que al sistema se pretende por expertos de la Universidad de Chile.

Palabras clave: Comercio, inmatriculacion, plataforma, efectos.

ABSTRACT: The present work aims to show from the Chilean reality how two systems
of immatriculating commercial companies operate in Chile; One established by man-
date of article 21 of the Commercial Code of 1865, and developed in the Regulations
for the Registry of Commerce of August 1, 1866; And another, more modern and
digital platform, established by Law N° 20,359 of February 8, 2013, whose Regulations
were issued on March 28 of that year. These regimes coexist and communicate with
each other, producing different effects based on their own characteristics, which are
discussed below, delivering a critical vision based on the reforms that the system is
intended by experts from the University of Chile.

Key words: Trade, immatriculation, platform, effects.
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[.  INTRODUCCION

La dictacion en 1865 del Codigo de Comercio, tuvo por objeto someter
al procedimiento de codificacion toda la legislacion mercantil que hasta
ese momento, y preferentemente, se contenia en normas de disperso
origen, como las Ordenanzas de Bilbao de 1737%, aplicables en Chile, a
pesar de su proceso de independencia.

Recordemos asimismo que la primera codificacion que se puso en
marcha fue la de las leyes civiles (Codigo Civil de 1855), de modo que
la mercantil qued6 pendiente hasta que el presidente Montt encargd
al jurista y abogado argentino, José Gabriel Ocampo, comenzar dicha
tarea en 1852, debido ello, principalmente, a que Andrés Bello no pudo
realizarla?.

La labor de Ocampo, concretamente, se extendié desde 1852 hasta
1861, fecha esta ultima en que el borrador del proyecto quedo listo para
ser revisado por una comision ad hoc. Antes, en 1854 habia trabajado
y terminado el proyecto de ley acerca de sociedades andnimas, norma
que paso6 luego a formar parte del cédigo mismo. El codigo en cuestion
fue promulgado el 23 de noviembre de 1865, entrando en vigencia el 1°
de enero de 1867.

En el articulo 21 del mencionado codigo se cred un registro especial
de comercio en el que se pudiere “inscribir” la constitucion, modificacion
y disolucion de sociedades o companias, con el fin de darle publicidad
a negocios juridicos de naturaleza mercantil, tanto realizados por per-
sonas naturales (en su rol de comerciantes) como juridicas; incluyendo
actos que si bien pueden estar relacionados con otras areas del Derecho
(sociedad conyugal, particion de una herencia), contuvieren los mismos
una relacion juridica comercial?.

Este registro creado en virtud de un Decreto Supremo reglamentario,
sin numeracion, del Ministerio de Justicia, Culto e Instruccion, fechado
el 1° de agosto de 1860, estableci6 tanto el oficio de Conservador de
Comercio* como el sistema de llevanza del registro, conforme con ciertas

' Ordenanzas de Bilbao, en Los Codigos espartioles, concordados y anotados X1 (Madrid, 1851),
pp. 444-541.

Recordemos que Bello fallece en 1865, sin trabajar en los demds codigos encargados por el
presidente Manuel Montt (comercial, penal y de procedimientos).

3 El articulo 7° del Reglamento para el Registro de Comercio senala lo siguiente: “1.° Las
capitulaciones matrimoniales, inventarios solemnes, testamentos, dactos de particion, sentencias
de adjudicacion, escrituras puiblicas de donacion, venta, permuta u otras de igual autenticidad
que impongan al marido alguna responsabilidad a favor de la mujer; 2.° Las sentencias de
divorcio o separacion de bienes, i las liquidaciones practicadas para determinar las especies
o cantidades que el marido debe entregar a mujer divorciada o separada de bienes; 3.° Los
documentos justificativos de los haberes del bijo o pupilo que estd bajo la potestad del padre
o guardador”.

El articulo 21 del Codigo de Comercio no llama Conservador al funcionario, sino “Secretario”,
lo que resulta ser al menos peculiar: Las reglas y formalidades relativas a la organizacion
del registro del comercio, a los deberes y funciones del secretario encargado de él. Por su
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directrices (que hoy llamariamos principios), en directa relacion con normas
contenidas, sin embargo, en otra legislacion, cual es, aquella referida al
registro de la propiedad inmueble, que data de 1857°.

Dentro de los titulos que deben inscribirse (hasta hoy), senala el
articulo 7°, en su numeral 4 que: En el Registro de Comercio deberdn ins-
cribirse: 4°. Las escrituras de sociedad, sea ésta colectiva, en comandita o
anonima las escrituras en que los socios nombraren gerente de la sociedad
en liquidacion; y las de disolucion de la sociedad que se efectuare, antes
de vencer el término estipulado; la prorroga de éste, el cambio, retiro o
muerte de un socio; la alteracion de la razon social; y, en general, toda
reforma, ampliacion o modificacion del contrato.

No obstante, si bien se habla de inscribir las escrituras de sociedad,
aquello no resulta ser correcto, ya que lo que se presenta al Conservador
es una copia autorizada del extracto de la escritura de constitucion,
modificaciéon o disolucion de una sociedad (que es un resumen de la
escritura), ademas de una copia de la escritura misma, instrumento del
que el funcionario se sirve para llevar a efecto el acto registral.

La forma de llevar el registro se condice con el modelo de folio per-
sonal, basado en el sistema de “transcripcion” del extracto (que como
dijimos es el instrumento idéneo para realizar la registracion)®. Esto es,
que la manera de realizar el acto de registracion es mediante la repro-
duccion integra del extracto presentado (junto con la escritura publica
donde consta el pacto social completo). Esta forma de registracion fue
tomada del derecho francés’ que utiliz6, hasta bien entrado el siglo XIX,
la transcripcion como mecanismo de acceso al registro de las hipotecas
(en el Codigo Civil), y también de las sociedades colectivas y en coman-
ditas, en el articulo 42 del Cédigo de Comercio francés de 1807, el que
disponia con supina claridad: El extracto de las actas de una sociedad
colectiva y en comandita debe ser entregado, dentro de la quincena de
su fecha, en la Secretaria del Tribunal de Comercio del distrito en el cual

parte, el inciso 2° del articulo 1° del Reglamento para el Registro de Comercio dispone: El
encargado de llevar dicho registro serd nombrado por el Presidente de la Repiiblica y tendrd
el titulo de Conservador de Comercio.
Nos referimos al Reglamento para la Oficina del Registro Conservatorio de Bienes Raices,
de 24 de junio de 1857.
Nelson Gutiérrez sostiene, contrariamente, que se trata de una inscripcion, cuestion que
rebatimos debido a la forma en que se realiza el acto mismo en el registro. No se anota como
en los sistemas antiguos espanoles, sino que se copia integramente el documento llamado
extracto, de lo que se sigue que a pesar de ser este un resumen de la escritura publica de
sociedad, ello no alcanza a producir la mutacion del sistema a uno de inscripcion. Véase
GUTIERREZ GONZALEZ, Nelson, El registro de comercio chileno. Primera parte, en link: http://
fojas.conservadores.cl/articulos/el-registro-de-comercio-chileno (23 de septiembre de 2017).
7 Dispone el articulo 42 del Cédigo de Comercio francés de 1807, lo siguiente: Lextrait des
actes de société en nom collectif et en commandite doit étre remis, dans la quinzaine de
leur date, au greffe du tribunal de commerce de I ‘arrondissement dans lequel est établie la
maison du commerce social, pour étre transcrit sur le registre, et affiche, pendant trois mois,
dans la salle des audiences.

W
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se establecerd la casa de comercio social [casa matrizl, para ser transcrito
en el registro, y visualizada [publicitadal, durante tres meses, en la sala
de audiencias”; cuestion que asimismo sucedi6 con la inmatriculacion de
los actos traslativos de dominio sobre inmuebles, al menos hasta 1855,
ano en que se paso al sistema de inscripcion®, sin perjuicio de ello, en
materia de registracion comercial, siguié aplicindose el mecanismo de
transcripcion.

Respecto de los fines de la “transcripcion”, es claro que lo que se
buscé por el codificador fue dar publicidad a los actos que contuvieran
alguna caracteristica mercantil, de modo que mas que tratarse de una
publicidad material, el Registro de Comercio traté de la publicidad formal,
cuyo principal efecto es la oponibilidad respecto de terceros. Asi, cum-
pliéndose con algunos requisitos formales (de escrituracion, publicacion,
“transcripcion” y plazos) se puede acceder al registro.

En relacion con los efectos de dicha actuacién, la verdad es que no
existe consenso en si la misma produce efectos constitutivos o no, por
cuanto no se tiene certeza acerca de los fines de la transcripcion respecto
del derecho de los socios y de la nueva persona nacida de esta relacion,
salvo aquellos provenientes de la transcripcion misma®.

Por otro lado, el pacto social debe constar por escritura publica,
confeccionada a base de una minuta redactada al efecto por un letrado
(abogado)'®. De esta escritura publica debe confeccionarse un extracto
que contenga algunas de las designaciones expuestas en la escritura
publica'l.

Luego, debe publicarse un ejemplar del extracto mencionado en el
Diario Oficial de la Republica, para rematar finalmente con la transcripcion
de otra copia del extracto en el Registro de Comercio correspondiente al
territorio en donde la sociedad se constituya o asigne convencionalmente

Véase la ley francesa sobre bipotecas de 23 de marzo de 1855.

9 Escierto que la transcripcion produce el efecto de hacer oponible a terceros la constitucion,
modificacion o disolucion de una sociedad, pero también es cierto que por consiguiente el
registro de comercio es un registro juridico, y por tanto constitutivo de derechos. A estas
alturas no nos queda claro si una cosa puede ser comunicable a la otra, sobre todo teniendo
en cuenta que los restantes numerales del articulo 7° del Reglamento de 1866, aluden,
por ejemplo, a la sentencia de particion en un juicio divisorio, titulo que a todas luces es
declarativo. Pensamos que la distincion no agota las posibilidades, pero induce a error. Nos
quedamos con lo expresado en el articulo 42 del Cédigo de Comercio francés de 1807, ya
mencionado, y en la idea de publicidad formal del registro.

Ast lo dispone el articulo 413 del Codigo Organico de Tribunales chileno (COT): Las escri-
turas de constitucion, modificacion, resciliacion o liquidacion de sociedades, de liquidacion
de sociedades conyugales, de particion de bienes, escrituras constitutivas de personalidad
Juridica, de asociaciones de canalistas, cooperativas, contratos de transacciones y contratos
de emision de bonos de sociedades anonimas, solo podrdan ser extendidas en los protocolos
notariales sobre la base de minutas firmadas por algiin abogado.

Conforme se sefiala en el inciso 3° del articulo 18 del Reglamento de 1866: La inscripcion
de las Sociedades requieren la presentacion de un extracto de sus principales clausulas,
autorizado, por el notario ante quien se hubiere extendido el contrato: igual extracto es
necesario en el caso de disolucion o modificacion.

10

11
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su domicilio social (casa matriz u oficina principal). Todo esto en el plazo
fatal de sesenta dias contados desde la suscripcion del pacto social, bajo
sancion de nulidad del acto.

Este sistema se mantuvo inalterable hasta 2012 (salvo con la aparicion
de otro tipo de figuras asociativas, como la sociedad de responsabilidad
limitada en 1923 y la de sociedades por acciones en 2007, pues antes se
habia dictado una ley de saneamiento de vicios de nulidad en 1999)'2;
en el que se comienza a debatir en los medios acerca de lo engorroso y
costoso que resultaba ser la constitucion o modificacién de una sociedad.

En efecto, pues desde que la minuta de la escritura publica debe ser
redactada por un abogado!?; que la escritura publica y el extracto sean
elaborados por un Notario Publico; que deba publicarse una copia del
extracto en el Diario Oficial de la Republica; y, que deba transcribirse
una copia de dicho extracto en el Registro de Comercio; por lo menos
los clientes debian esperar un tiempo y pagar una suma considerable de
dinero por el proceso completo, incluidos los honorarios del abogado.
El quantum a pagar depende del monto del capital social, suma sobre la
que se debe calcular el arancel del Notario y también del Conservador, y
de la cantidad de palabras en el caso del extracto a publicar en el Diario
Oficial. Entonces, entre los trdmites engorrosos, el costo de las distintas
etapas, y el plazo de sesenta dias en que la sociedad debia estar consti-
tuida, se hacia evidente que el sistema debia ser perfeccionado!.

Sin perjuicio de los ajustes senalados, el plan de perfeccionamiento
no se hizo esperar y vino de la mano de los avances tecnologicos, cuya
principal finalidad fue permitir la concrecion eficiente del principio de libre
circulacion de los bienes y del crédito, pues el mecanismo establecido en
la ley antigua no tenia una correspondencia eficiente con la actualidad;
aspectos que terminaron por inducir al legislador a modificar, al menos
en parte, el sistema, sin que aquello por cierto importare la supresion del
sistema anterior o antiguo.

12 Las sociedades de responsabilidad limitada se crearon por Ley N° 3.918 de 14 de marzo de

1923. Asimismo, la norma por la que las sociedades pueden sanear sus vicios de nulidad
es la Ley N° 19.499 de fecha 11 de abril de 1997. Ley N° 20.190 de 5 de junio de 2007 que
cred, entre otras cosas, las sociedades por acciones (SpA). Véase todas en sitio web: www.
leychile.cl

13 La minuta es obligatoria, segin se desprende del articulo 413 del Codigo Orginico de
Tribunales chileno (COT), como ya expresamos, cit. (n. 10).

14 Hoy, los costos son mds exiguos y acotados, debido a la implementacion de la publicacion
gratuita del extracto en el diario oficial, y el acortamiento del plazo para realizar dicha
publicacion que bajo de 15 a 3 dias, e incluso a 1 dia, si se paga un precio extra.
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II.  ANALISIS DE LOS SISTEMAS IMPERANTES EN NUESTRA LEGISLACION POSITIVA

En la dindmica comentada, por Ley N° 20.659 de 8 de febrero de
2013, se cred un sistema paralelo de registro comercial para personas
juridicas de derecho privado con fines de lucro, denominado Registro de
Empresas y Sociedades, bajo la siguiente idea fundacional: crea tu sociedad
en un dia, con lo que se concitd una gran expectacion en torno a las
normas que regularian el sistema mismo (tiempos de espera o demora
de los tramites, y en especial, el costo que tendria para los usuarios). El
Reglamento de la Ley N° 20.659 que simplifica el régimen de constitucion,
modificacion y disolucion de las sociedades comerciales fue dictado el
28 de marzo de 2013.

En virtud de esta norma y de su reglamento, se pasdé de un sistema
de plataforma fisica, de papel o impresa, a uno de plataforma digital o
electronica, utilizando como mecanismo de acceso al registro el folio
personal®®, esta vez, por “inscripcion”, la que difiere del modelo utilizado
por el anterior sistema, ostensiblemente.

En efecto, se trata en la especie de un formulario en linea que es lle-
nado por los interesados, y que se conecta directamente con el Servicio
de Impuestos Internos para los efectos de obtener el Rol Unico Tributario,
y la denominada “iniciacion de actividades”, tramites que antes de esta
ley solo se podian realizar cuando la sociedad estuviere transcripta en el
Registro de Comercio (plataforma fisica, de papel o impresa). En virtud
de ello, se obtiene en consecuencia la constitucion de una sociedad y su
respectiva iniciacion de actividades tributarias, en un mismo acto y dia. De
hecho, la plataforma misma dispone de un /ink especial destinado a que
los interesados puedan proporcionar todos los antecedentes necesarios
para el llenado del formulario, en formato PDF, de modo de hacer ain
mas rapida la constitucion.

Sin embargo, no son todas las formas asociativas las que pueden
acceder a este sistema, sino solo aquellas sefialadas en la ley, de modo
que ya se vislumbra un nicho de reforma que permita la constitucion
de toda clase de sociedades, civiles o comerciales, y de toda otra forma
asociativa, también.

En cuanto a los efectos, el nuevo sistema produce los mismos que
encontramos en el sistema antiguo, es decir, de oponibilidad frente a ter-
ceros, lo que no es un tema muy pacifico, debido principalmente a que
la norma de la que fue extraido el sistema de registro comercial es la del
articulo 42 del Code de Commerce de 1807, que dispone la transcripcion
del extracto y la publicidad formal mediante avisos colocados por tres
meses en la Secretaria del tribunal de comercio.

15 Aunque no nos queda claro que usar esta nomenclatura en la actualidad pueda ser pertinente.
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Las ventajas del sistema se encuentran a la vista: es mas rapido, menos
engorroso en cuanto a los tramites a realizar, concentrado en un solo
espacio (virtual), barato (significa costo “cero” para los constituyentes)!©,
de efectos permanentes frente a terceros (oponibilidad), etcétera.

Es mas, es posible cambiar de sistema, accediendo al antiguo (que
todavia permanece vigente), mediante el otorgamiento del respectivo
“certificado digital de migracion”; y viceversa, esto es, que se puede cam-
biar al sistema antiguo desde el nuevo; aspecto novedoso que implica
la comunicabilidad de las plataformas, lo que debera ser estrictamente
controlado por el Servicio de Impuestos Internos, ya que involucra mo-
vimientos tanto de sujetos como de capitales, cuestion que puede servir
para tratar de evadir impuestos, o en el peor de los casos, convertir este
tipo de sociedades en empresas de papel, y por tanto, irrastreables!’. En
este sentido, cuando hablamos de empresas de papel nos referimos a
aquellas que quedan constituidas en ese formato, pero que no realizan
actividad alguna que no sea la de convertirse en un bolsén de gastos para
otras empresas relacionadas. Si bien el sistema de Holding se basa en la
existencia de sociedades paralelas entre las que existe una conexién o
comunicabilidad, estableciéndose al menos una de ellas en bolson de los
gastos del sistema mismo (esto con el fin de disminuir el monto de los
tributos de aquellas de las empresas que consignen mayores ganancias);
no son de dificil control. Asi, la que gana mis termina no tributando,
y la que gasta mas, declara aquellos gastos como necesarios y termina
por no tributar, accion que en todo caso se realiza siempre dentro de
un marco aceptable de elusion. Sin embargo, cuando las empresas son
de papel y existen solo alli, se hace muy dificil el control de los entes
fiscalizadores del Estado.

Respecto del plazo para la constitucion de la sociedad (suscripcion del
formulario de acceso) es de sesenta dias contados desde que el primer
constituyente o modificante suscribe electronicamente el formulario res-
pectivo. En el sistema antiguo se cuenta este plazo desde la fecha del
instrumento publico de constitucion, es decir, una vez cerrada la misma
conforme con las normas propias del notariado.

La sancion por no realizar el tramite es, sin embargo, distinta en ambos
casos. En el sistema antiguo la sancién sigue siendo la nulidad del acto de
constitucion, modificacion o disolucion. En el sistema nuevo la sancion
consiste en que se tendrdan por no suscritos [los formularios], aunque el
inciso 2° del articulo 20 del Reglamento de 2013 senala claramente que

16° No se requiere minuta de abogado, ni escritura publica, ni extracto, ni publicacion en el

Diario Oficial, ni transcripcion en el Registro de Comercio.

17 Véase el caso de las empresas de distribucion de pornografia que son inubicables tanto fisica
como juridicamente (caso de Canada y Luxemburgo). Lo mismo ocurri6 en la isla de Malta
donde una periodista fallecié por enfrentarse a esos carteles el 16 de octubre pasado: http://
ciperchile.cl/radar/periodista-de-investigacion-es-asesinada-en-malta-con-una-bomba-en-su-auto/
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el efecto es el de caducidad: La falta de suscripcion del formulario dentro
del plazo de 60 dias desde la firma del primer titular, no se considerard
un vicio formal de nulidad, sino que producird la caducidad del formu-
lario no suscrito.

Expuesto de esta manera, los dos sistemas solo difieren en dos aspectos:
uno al que podriamos llamar formal (la plataforma: de papel a digitaD);
y, otro, al que podemos llamar substancial o material (el mecanismo de
acceso: de transcripcion a inscripcion). Respecto del primero, se cambia
la manera de suministrar la informacion para constituir una sociedad,
desde un formato de papel (representado tanto en las escrituras ptblicas
de constitucion como de los libros de registro, utilizados por algo mas de
cien anos); a un formato digital que reduce significativamente los tiempos
y costos del sistema. Respecto del segundo, se sustituye el mecanismo
de transcripcion usado en el registro antiguo por el de inscripcion, que
requiere de dos pasos electronicos previos, a saber: el llenado del for-
mulario respectivo y que otorga acceso al sistema, y la firma electronica
avanzada (digital), cuyos requisitos deben cumplirse conforme a la Ley
N° 19.799 de 12 de abril de 2002, y su reglamento.

Realizados los dos pasos previos se puede proceder a la suscripcion
del formulario, que es un proceso concentrado que remplaza los trami-
tes de la ley antigua, en los términos expresados en el articulo 19 del
Reglamento de 2013: La inscripcion de los formularios reemplaza, res-
pecto de las personas juridicas que se acojan a la ley, las solemnidades de
otorgamiento de escritura piiblica, inscripcion )y publicacion de extractos
requeridas por las leyes que las regulan'®,

Ahora bien, como realiza el sistema esta inscripcion, es algo que queda
entregado a la imaginacion del creador del sistema y no a su operador,
ya que al realizarse el proceso internamente, no es posible al usuario
enterarse del formato que toma la inscripcion, electronicamente hablando.
De hecho, si uno quiere obtener una copia autorizada de la inscripcion
misma, el sistema solo le otorga certificados (de vigencia, de estatuto
actualizado y de anotaciones)®.

Otra cuestion novedosa que trae la moderna ley es lo referido a instru-
mentos o documentos que den cuenta de actos celebrados extra tabulas,
esto es, fuera del sistema, pues, conforme con lo expresado en el articulo
11 del Reglamento de 2013 no tendran ninguna validez sino en virtud de
su acceso al sistema, cualquiera que este sea (antiguo o nuevo). En efecto,
la mencionada norma senala lo siguiente: Cuando los titulares de una

18 La norma usa, erroneamente a nuestro entender, la palabra “inscripcion” en su encabezamiento,

ya que se trata de la suscripcion del formulario. Por otro lado, aquello puede deberse a la

circunstancia de que el proceso de “inscripcion” es, en el nuevo sistema, un proceso mas

complejo que involucra asimismo a la transcripcion antigua, aunque en el articulo 11 del

Reglamento se utilice la letra “e” haciendo copulativos tanto la suscripcion como la inscripcion.
19 Articulos 29 a 32 del Reglamento de 2013.
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persona juridica constituida en o migrada al régimen simplificado, reali-
cen cualquier acto tendiente a la modificacion, transformacion, division,
fusion, terminacion o disolucion de una persona juridica fuera del Sistema
y conforme a las disposiciones legales y reglamentarias que las establecen
o regulan, se entenderd que dichos actos se perfeccionardn tinicamente
mediante la suscripcion e inscripcion del formulario correspondiente.
La norma es interesante, desde que se otorga al sistema una gran
importancia, pues todo acto que no acceda al sistema es invalido, lo que
obedece a la aplicacion de un modelo de registro juridico, pues otorga
proteccion (sin senalarlo expresamente) a quienes ingresan al mismo.
Por otro lado, respecto del sistema de saneamiento de vicios de nu-
lidad, debemos ser criticos negativamente de ambos sistemas, ya que
en el nuevo también se establece la aplicacion a estos vicios de la Ley
N° 19.499 y su reglamento, lo que nos parece al menos involutivo. Es
decir, en lugar de revisar esa legislacion en la que hay que corregir los
errores que la misma contiene y que han sido objeto de debate en nues-
tro pais?’; la norma nueva se conforma con aplicar al nuevo sistema una
ley que a todas luces requiere de exhaustiva revision. En este sentido,
somos partidarios de aplicar un sistema de inoficiosa nulidad, esto es,
que si la sociedad no cumple con los estaindares minimos establecidos en
la ley, la misma sea considerada una sociedad de hecho para todos los
efectos juridicos, los que, como sabemos, hacen aplicables a las mismas
lo establecido para las sociedades colectivas en cuanto a la extension
de la responsabilidad de los socios. Es decir, si una sociedad no cumple
con los requisitos legales, no es nula, sino solo considerada una sociedad
de hecho. De la misma manera, creemos que la salida establecida por
la propia nueva ley es atin mejor ya que involucra la caducidad y no la
nulidad; aspectos ambos que habra también que discutir mas a fondo.
La correccion de errores evidentes o manifiestos, es, por otro lado,
un tema relevante, pues se observa una contradiccion desde el punto de
vista de la nulidad, pues sus normas deslindan con ella y ademads con las
reglas que acerca del particular contiene el estatuto general previsto en
el Reglamento conservatorio de bienes raices. En efecto, por un lado, la
nulidad deslinda, en el sistema nuevo, con normas aun por revisar de la
ley respecto de saneamiento; y por otro, limita la concurrencia de errores
evidentes o manifiestos, en relacion con aquellos corregibles expresados
en el Reglamento conservatorio, ya que este ultimo se refiere a errores,
omisiones o cualquiera otra modificacion equivalente (...) conforme al
titulo inscrito (...), segin se desprende de lo senalado en el articulo 88

20 Nos referimos a aquellos vicios que irrogan nulidad en el sistema antiguo, como el no
constituir, modificar o disolver una sociedad dentro del plazo de 60 dias contados desde la
suscripcion y cierre de la escritura publica respectiva. Asimismo, no publicar ni transcribir
el extracto dentro del mismo plazo, ya ante el Diario Oficial, ya ante el Conservador de
Comercio respectivo.
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del Reglamento mencionado: La rectificacion de errores, omisiones o
cualquiera otra modificacion equivalente que el Conservador, de oficio
0 a peticion de parte, tuviere que bhacer conforme al titulo inscrito, serd
objeto de una subinscripcion; y se verificard en el margen de la derecha
de la inscripcion respectiva, al frente de la designacion modificada.

El Reglamento de 2013 utiliza la expresion vicios formales, con lo que
aplica los mismos criterios que hay que revisar en la ley de saneamiento,
dejando en el limite inferior las correcciones referentes a errores de forma
que son perfectamente saneables, ya sea de oficio o a peticion de parte
por el administrador del sistema.

Por ultimo, en lo referido al funcionamiento de ambos sistemas, con-
forme se puede leer del preinforme que respecto de la reforma al Codigo
de Comercio ha iniciado una Comision de expertos nombrada al efecto,
la discusion o debate (si es que ha existido alguno)?!, se ha referido a
temas sustantivos que dicen relacién con materias fundamentales de
todo sistema de registro que persiga la eficacia constitutiva o material,
y un cierto nivel de eficiencia. Marco Antonio Sepulveda L. ha sefialado
en tal sentido que es un tema de politica legislativa la determinacion de
la organizacion de los registros y de los efectos juridicos de sus asientos,
constituyendo un aspecto central la eleccion de aquellos principios bad-
sicos de publicidad registral que mejor se acomoden a nuestra sociedad
Y, en nuestro caso, ademds, a una legislacion mercantil moderna®?. Esta
decision es relevante por cuanto los registros juridicos son lejos la mejor
alternativa para generar seguridad y certeza, aspectos ineludibles de un
buen sistema de registro.

Desde otra perspectiva, toda apertura al comercio globalizado debe ser
estrictamente controlada por los 6rganos estatales respectivos, cuestion
que no se cumple a cabalidad en lo que al nuevo sistema se refiere. Es
decir, si nos decidimos por un sistema de transparencia absoluta y solo
cambiamos la plataforma (de papel o digital), no es posible a los 6rganos
de control cumplir con su rol en forma estricta.

Refiriéndose por otro lado al tema del funcionamiento, la Comision
ha expresado lo siguiente: En lo que respecta al principal sujeto de ins-
cripcion, las sociedades, si vamos a tener en Chile un solo registro, lo que
registralmente es indudable, pero que no es asi, dada la existencia del
Registro que contempla el articulo 11 de la Ley N° 20.659, nos parece quie
se deben inscribir todas, incluso las sociedades colectivas civiles (por lo
demds, actualmente, son objeto de inscripcion las sociedades de respon-
sabilidad limitada civil). Ello conlleva una modificacion al Codigo Civil
respecto de la sociedad colectiva civil, las que por falta de solemnidad, se

2L Cuyo dnico experto es Marco Antonio Sepulveda Larroucau.

22 preinforme de la Comision de Estudio de la Nueva Codificaciéon Comercial, enero de 2017,
pp. 17-24, en: http://codificacioncomercial.cl/wp-content/uploads/2017/02/InformePreliminar-
9aSubcomision.pdf (23 de septiembre de 2017).
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confunden con las llamadas “sociedades de becho”, en tanto cuanto estas
tengan un giro civil?3. Este tema es importante, por cuanto quedan fuera
del sistema no solo otros tipos de sociedades, sino que también formas
asociativas que pudieren converger en un sistema Unico de registro, sea
este juridico o no.

En los Comentarios del informe preliminar, publicados en el sitio web
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile?!, se establecen
algunos lineamientos generales respecto de los temas tratados en el do-
cumento en cuestion, que en lo relativo al registro, pasamos a comentar.

Respecto de los registros juridicos a que alude el preinforme antes
citado, debemos concordar con Sepulveda Larroucau, en el sentido que los
fines que persigue tal instituto, ya que se trata en la especie de registros
que aparte de contener una norma de publicidad formal, producen al
mismo tiempo efectos permanentes a favor de las partes. La sustantividad
a que alude el autor solo se entiende en la medida que se quiera revestir
al sistema de eficacia constitutiva y no simplemente formal. Expuesto de
esa manera, debemos consentir que es necesario, primero, decidir qué
se quiere conseguir con el establecimiento de un registro con eficacia
constitutiva, ya que la mayor parte de los negocios comerciales se cele-
bran extra tabulas, de modo que la existencia de un sistema de registro
no aparece como necesario para los fines de vincularnos comercialmente
unos con otros?,

No creemos necesario en tal sentido acceder al registro si nuestro
unico fin es darle publicidad a la adquisicion de un efecto de comercio,
sobre todo pensando que algunas normas han establecido un sistema
digital de depdsito de valores, cuyo efecto ha sido desmaterializar los
antes denominados fitulos-valores®.

En otras palabras, si el objeto del negocio comercial no existe fisica-
mente, ;qué sentido tiene que exista un registro con eficacia constitutiva?

2 Jdem, p. 21.

24 Comentarios al Informe Preliminar de la Novena Subcomisién denominada “Judicatura
especializada para resolver Contiendas Mercantiles y Derecho Registral”, en link: http://
codificacioncomercial.cl/wp-content/uploads/2017/02/InformePreliminar-9aSubcomision.
pdf (25 de septiembre de 2017).

2> La tendencia en la actualidad es a evitar todo aquello que resulte una obstruccion a las

relaciones comerciales entre los sujetos, no desprovistas en todo caso, de un sustento

ético y de control, sea del comportamiento del consumidor (en tanto demandante), como

del comerciante (en tanto oferente). Véase MULLAINATHAN, Sendhil, y THALER, Richard H.,

Behavioral Economics, en International Encyclopedia of the Social and Behavioral Scienses

(Cambridge, 2000).

Sobre el tema, véase GUERRERO M., Maria Fernanda, El mercado de valores desmaterializado,

Aspectos técnico-legales, conferencia dada en Santiago de Chile, el 20 de abril de 1994, en:

http://ilazion.com/wp-content/uploads/2012/05/El-mercado-de-valores-desmaterializado.pdf

También GUZMAN BRITO, Alejandro, La prenda sin desplazamiento de valores desmaterializados

o emitidos sin impresion del titulo que los evidencie, en Revista Chilena de Derecho 38

(Santiago, 2011) 1, pp. 57-88. GUzZMAN BRITO, Alejandro, La nocion de ‘valor’ como objeto de

transaccion en el mercado de valores segiin el derecho chileno, en Revista de Derecho PUCV

XLVII (Valparaiso, 2016), pp. 37-55.
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Ninguno. Salvo que se quiera proteger a terceros contratantes, ya que de
ser esa la finalidad de la existencia de un registro juridico que otorga toda
la seguridad y certeza necesarias para lograr esos fines. Y en ese sentido,
me refiero nuevamente al caso de algunas empresas cuya existencia es de
papel y que los 6rganos de control no alcanzan a vigilar suficientemente,
como es el caso chileno, y que al ser dificiles de fiscalizar, son al mismo
tiempo muy atractivas para capitales extranjeros obtenidos de formas poco
claras. Me refiero a las empresas de pornografia por internet?’, ya que las
mismas se constituyen en los denominados paraisos fiscales y desde alli
atraen todo el capital sin tener que entregar ni un centavo a los Estados
contribuyentes mediante el pago con tarjetas de crédito.

Llama la atencion que la constitucion de las mismas haya sido rea-
lizada por medios electronicos que imposibilitan el control efectivo y
eficaz de sus actividades. Me imagino al SIT de Chile queriendo fiscalizar
a un sujeto que ya desde su nacimiento no existe, ubicado en un pais
donde el servicio no tiene competencia, y con cuyo Estado no existe un
nexo comercial o politico que permita, por ejemplo, la extradicion de las
personas que figuran como sus representantes. Porque esa es la tnica
posibilidad: arrestar al representante legal, quien no es precisamente el
duefio de la empresa, sino alguien que es simplemente una pantalla, y
por tanto, un sujeto prescindible dentro de la organizacion. ¢Ird a la carcel
por la empresa? Claro que estara dispuesto. Gana millones cada dia, ;por
qué no habria de estarlo? Solo pensemos que una persona que en Chile
delinque por primera vez respecto de delitos llamados de cuello y corbata,
no pasa un solo dia en la carcel, y si bien sus antecedentes aparecerin
marcados en mérito de la sentencia condenatoria que eventualmente se
dicte, existe un procedimiento para borrarlos una vez cumplida la misma,
en el mejor de los casos.

En el mismo sitio donde se encuentran ambos documentos?, se agregd
hace muy poco un tercero que termindé mezclandose con los anteriores y
que vino a expandir la mirada que hasta ese momento existia del registro,
lo mis probable que por influjo de Marco Antonio Sepulveda L.

En los numerales 9° al 15° se habla de los temas registrales de comer-
cio, esta vez defendiendo de alguna forma las ideas planteadas otrora
por Sepulveda Larroucau en las sesiones respectivas de la Comision, a
las que me abocaré en las proximas lineas.

Se senala en el numeral 9°, que En materia registral, dada la antigua
data del Reglamento para el Registro de Comercio (1° de agosto de 1860),
nos parece que debe ser analizado detenidamente a fin de actualizarlo y,

27 Me refiero a Christopher Mallick, quien amas6 una fortuna a raiz del porno en internet,
hasta que el FBI lo acorral6 y procesé por fraude en los Estados Unidos.

3 Complemento del Preinforme de la Comision, agregado y mezclado con los anteriores, en:
http://codificacioncomercial.cl/wp-content/uploads/2017/02/InformePreliminar-9a Subcomision.
pdf
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eventualmente, elevarlo al rango de ley y no de un mero Decreto Supremo,
como su actual connotacion. Consideramos que no existe ningin pro-
blema que el registro se encuentre regulado en un Decreto Supremo
(como también lo estd el de bienes raices)®, ya que su estatus normativo
estd amparado en el principio de especialidad normativa y no en el de
jerarquia, razén que se basta a si misma.

En el numeral 10° se consigna lo siguiente: Debiera hacerse exigible de
manera obligatoria la inscripcion en el Registro de Comercio, entre otros,
de los siguientes actos: (a) La designacion y remocion de los apoderados
de aquellos sujetos que deben inscribirse en el Registro de Comercio, y
sus facultades; y (b) La resolucion de reorganizacion de empresas y otras
situaciones de relevancia juridica y de interés para terceros que pudie-
ren afectarlas en el marco de la “Ley de reorganizacion y liquidacion de
empresas y personas”, distintas a aquellas que son propias del Registro
Conservatorio de Bienes Raices. Ademds, en relacion con este tiltimo
Registro, deben evitarse duplicidades de inscripcion. Al respecto, debemos
hacer varios comentarios:

a) el sistema en plataforma de papel es un caso muy raro dentro de los
sistemas registrales comparados, pues cada vez que el legislador ha
pretendido fijar un plazo y hacerlo obligatorio para la inscripcion (que
reiteramos en Chile es “transcripcion”), ha fallado rotundamente, de
manera que resulta conveniente mantener el sistema de plazo para
realizarla pero quitandole la obligatoriedad a la misma.

b) los actos inscribibles deben relacionarse directamente con la relevancia
juridica constitutiva de aquellos, y con su mera publicidad formal, pues
no se puede pretender tener un registro juridico al que puedan acceder
actos que son irrelevantes desde la 6ptica de los fines registrales. Asi,
por ejemplo, no es relevante que se contengan en el registro actos
como el de remocion de los mandatarios (gerentes) de las socieda-
des porque ello no evidencia que el acto tenga importancia para el
registro, sino solo para los terceros que contratan con la empresa. O
sea, produce efectos solo de oponibilidad formal, sobra decir que no
resulta necesario que el mismo acceda a un registro juridico. Por ello
es que es tan importante que al registro solo accedan aquellos actos
que impliquen la constitucion de un derecho con efectos permanentes,
cuestion que no existe en la remocion de un apoderado.

Silo es, por otro lado, el retiro de un socio o su renuncia intempestiva,
pues en ambos casos importan una mutacion juridica del pacto social,
y ello importa no solo a los terceros sino también a los restantes socios.
Respecto de la nueva legislacion de insolvencia, habrd que decidirlo

2 Algunos piensan erroneamente que se trata de un DFL.
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cuando se elija qué sistema queremos tener: el antiguo, el nuevo, o una
mixtura de ambos.

En el nimero 11°, se dispone: Deben contemplarse otras inscripciones,
especialmente aquellas incorporadas por reformas al propio Cédigo de
Comercio o en leyes especiales que lo complementan; por ejemplo, empresas
individuales de responsabilidad limitada, sociedades de responsabilidad
limitada, sociedades por acciones, cooperativas, resolucion de liquida-
cion, declaracion de bienes familiares del articulo 146 del Codigo Civil,
etcétera. En este punto concordamos con la Comisioén en el sentido de
que si vamos a tener un solo registro, es imprescindible que accedan
todas las formas asociativas posibles, sean estas de personas o de capital,
creadas por leyes especiales tanto en el pasado como en el presente y
en el futuro. Una disposicion general (bolson) podria contenerlas todas.
Siempre y cuando las mismas produzcan efectos juridicos de calidad y
no meramente de apariencia.

En el numeral 12°; se indica que: Las sociedadles de todo tipo debiesen
ser inscritas en el Registro de Comercio, el que debiese ser tinico, inclu-
yendo las colectivas civiles. Al respecto, nos remitimos al punto anterior.

En el numeral 13° se senala: Debe darse eficacia constitutiva a la
inscripcion, evitandose sancionar con nulidad la omision de requisitos
tales como la confeccion de un extracto de los estatutos de la sociedad y
la publicacion del mismo en el Diario Oficial. Ambos tramites debiesen
ser derogados a nuestro juicio. Estamos contestes con la posicion soste-
nida por la Comisién en este punto, pero se debe tener mucho cuidado
en la eleccion de los actos que accedan al registro, ya que si se trata de
negocios que no conllevan la constitucion de un derecho, la verdad es
que no tiene ningln sentido que el registro sea juridico. Ahora, si lo que
se quiere con ello es solo lograr publicidad formal, y por tanto oponibi-
lidad respecto de terceros, la respuesta es obvia: que se cree un registro
no juridico y sin eficacia constitutiva.

Por otro lado, sea juridico o no el registro, la sancion no debiera ser la
nulidad del acto porque es contrario al libre trafico juridico o del crédito.
Noétese que en la actualidad existe una ley de saneamiento. ;No habria
sido mas facil disponer que si no se cumple con las formas la sancién no
fuere la nulidad sino la caducidad, como en el sistema nuevo? Ademas, si
el registro antiguo (de papel) produce efectos de oponibilidad respecto
de terceros, no tiene sentido que la sancion sea la nulidad. Abogamos
por este ultimo sistema, independientemente de si el registro es juridico
0 no, en definitiva.

Por ultimo, la publicacion en el diario oficial y la confeccion del extracto
por un notario, son actos sin ninguna finalidad practica. Hoy carecen de
sentido y no hacen mas que burocratizar el trafico.

Respecto del nimero 14°, se senala por la Comision que: En relacion
con los principios registrales de cardcter sustantivo y en beneficio del
trdfico juridico, nos parece que se deben implementar en Chile con total
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claridad, a lo menos, los de “oponibilidad” (oponibilidad de lo inscrito
e inoponibilidad de lo no inscrito) y “fe puiblica registral” como medida
de proteccion a los terceros. En este punto, no tenemos certeza de que la
Comision entienda la problematica planteada, ya que es necesario deci-
dir primero qué sistema es el que queremos, para recién abocarse a los
efectos del mismo. La decision serd entonces si tenemos uno de eficacia
constitutiva (juridico), o uno de oponibilidad (publicidad formal), como
el que ha existido hasta ahora.

Finalmente, en el ndmero 15° se dispone: Debe legislarse respecto a
los limites de la funcion calificadora del conservador (principio de lega-
lidad). En este tema hay completo desconocimiento de lo que se trata
al hablar de la funcién calificadora del Conservador. Esto porque esta
funcion, que solo es reconocida mediante el principio de legalidad, no
aparece naturalmente sino a partir de fines del siglo XIX y albores del XX.
Solo a partir de entonces se sabe que antes de esta época solo existieron
ensayos de sistemas en toda Europa, en el caso de lo comercial, con alto
influjo de la legislacion que respecto del registro de hipotecas y luego
de inmuebles se fue dando.

Los sistemas de registro en estas materias se basaban en la publicidad
y especialidad, dos aspectos que no resultaban mas que de la practica
registral de los pueblos de la Antigiiedad. Asi, el Reglamento del registro
conservatorio de bienes raices de 1857 tiene raices en las legislaciones
europeas que adoptaron o crearon sistemas que hasta hoy perduran en
sus bases esenciales. Algunas de esas fuentes son precisamente las del
proyecto de ley hipotecaria del Canton de Ginebra de 1827, y la hipo-
tecaria griega de 18306, sendas normas que contemplaron mecanismos
de revision de la legalidad de los titulos que accedian al registro, con
gran detalle, cuestion que tuvo siempre un tinte jurisdiccional debido a
que los funcionarios a cargo de los registros eran jueces o funcionarios
asimilados a tales cargos3°.

Esto es importante de manifestar, pues la funcion calificadora en ma-
teria comercial existe en el articulo 8° al siguiente tenor: El Conservador
inscribird en el Rejistro los documentos que se le presenten, y en caso de
resistencia, que no puede dimanar de otras causas que de no corresponder
el documento a la nomenclatura que procede, de no estar estendido en el
papel competente, de no haberle cumplido con lo ordenado por el articulo
18, el interesado puede ocurrir al Juez de Comercio, quien resolverd, con
audiencia del Conservador, si debe o no practicarse la inscripcion. En el
caso afirmativo la inscripcion contendra el decreto que la ha ordenado.
El decreto denegativo es apelable en la forma ordinaria [sic].

30 Véase ZARATE GONZALEZ, Santiago, Origenes historico-juridicos del registro inmobiliario
chileno, tesis doctoral PUCV (Valparaiso, 2016).
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Son solo tres por tanto las causales por la cuales el Conservador de
Comercio podria denegar una solicitud y son:

i) No corresponder el documento a la nomenclatura que procede. Esta
causal se encuentra redactada tan mal que no admite comentario
positivo. De hecho, asi como en esta norma, abundan los errores
gramaticales y de ortografia y redaccion en otras, lo que habla muy
mal de su redactor, el que no podemos suponer fuera el propio José
Gabriel Ocampo3!.

i1) No estar extendido en el papel competente. Hoy no existe ningin tipo
de papel competente, como el sellado que existia hasta bien entrado
el siglo XX en Chile.

iii)No haber cumplido con lo ordenado por el articulo 1832, esto es, que
se le exhiba al Conservador una copia autorizada de las escrituras en
donde aparecen los actos inscribibles de naturaleza comercial que la
misma norma sefiala.

Como se puede apreciar entonces, la funcion calificadora del Conservador
de Comercio es abiertamente insuficiente, por lo que si la Comision plantea
su modificacion, que la misma no convierta al Conservador en un mero
buzoén de actos vy titulos irrelevantes. Parafraseando a Sepulveda, existe
una especie de hiperinflacion registral, expresion que refiere a esta pro-
pension marginal al registro, a crear registros para todo, pero sin que los
mismos cumplan un objetivo claro como es el de constituir situaciones
juridicas perennes.

Algo de lo que no se ocupd la Comision fue de establecer el sistema
de inscripcion y no mantener el de transcripcion como sefialamos que
atane al registro antiguo. Si optamos por mezclar lo mejor de ambos
sistemas (que de paso seria ideal), debe realizarse el acceso al registro
por medio de una inscripcion, que en concreto es un resumen del titulo
exhibido de donde se extraen los principales antecedentes para que el
registro pueda constituir un referente confiable de los actos que a él
acceden. Nos parece que la existencia de un formulario no le desestruc-
tura la inscripciéon misma, ya que consideramos que se trata de un acto
complejo y no simple.

De esta manera, las conclusiones de la Comision dejan entrever que
queda todo un camino por recorrer y que la discusion recién comien-
za. Echamos de menos un debate mas profundo, lo que solo se puede

31 Véase el articulo 21 del Reglamento para el Registro de Comercio de 1866: Las inscripciones
se inscribirdn entre dos mdrgenes....

32 Elarticulo 18 dispone en su inciso 1° lo siguiente: “Para proceder a la inscripcion debera exigir
el Conservador que el interesado, o quien tenga su poder, le presente copia autorizada de
las capitulaciones matrimoniales, inventarios solemnes, clausulas especiales del testamento,
actos de particion, escrituras ptblicas de donacion, venta, permuta, u otras de igual naturaleza
que impongan al marido, padre o guardador un gravamen a favor de la mujer, hijo o pupilo”.
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conseguir con la invitacion a las sesiones de otros juristas que puedan
dar sus opiniones técnicas. Piénsese por ejemplo que desde la dictacion
del Codigo de Comercio de 1865 se ha producido la descodificacion y re-
codificacion de leyes de contenido comercial (caso de la ley de quiebras
N° 18.175, o de la nueva ley de reorganizacion y liquidacion de empresas
y personas N° 20.720 de 9 de enero de 2014, que volvio a descodificar
la materia).

Apreciamos de nuestro andlisis que el interés de la Comision ha sido
otro, ya que los avances tecnologicos pueden terminar con el sistema
antiguo, una vez que se introduzca completamente la idea matriz principal:
el acceso total al sistema de todos los tipos de sociedad que existen en
Chile; y, en segundo lugar, porque las normativas crean asimismo sistemas
privados de registro y llevanza de libros internos que nadie conoce; de
modo que resulta indispensable avanzar en los aspectos generales des-
critos por la Comision, para luego reformar de manera definitiva la actual
legislacion, alcanzando con ello un modelo mixto cuyos cimientos, con
todo y sin duda, ya se encuentran en el nuevo sistema.

III. CONCLUSIONES

Una reforma que no establece principios y normas claras, carece de
bases soélidas, y permite con ello el florecimiento de empresas de papel
que hacen ganar mucho dinero a sus duefios, pero que no crea vinculos
claros ni con la sociedad (comunidad toda) ni con los ordenamientos
juridicos; sin un adecuado sistema de control de sus actos, separando
aquellos claramente licitos de los ilicitos.

Todo esto permitird sin duda alguna conducirnos por la senda de la
modernizacion de los mecanismos de seguridad juridica, y sustancialmente
respecto de las materias propias de esta area del Derecho, sin tener que
arrepentirnos de utilizar los avances de la tecnologia.

Entendemos que la existencia de un doble sistema de inmatriculacion
comercial es sin duda una misma moneda con dos caras. En la forma, el
uso de plataformas virtuales sin lugar a dudas que facilita la creacion de
empresas, lo que representa en si mismo un riesgo que se puede adver-
tir ya en la existencia “en el papel” de miles de empresas creadas hasta
hoy33, y que no necesariamente poseen una vinculacion con las entidades
que se supone deben controlar, sobre todo en lo concerniente al pago
de impuestos. Si los contribuyentes no tienen un domicilio conocido y
registrado en el Servicio, es muy dificil que los controles funcionen.

35 Al ano 2013, las empresas constituidas por la plataforma digital ascendi6 a 3.812, segin
informe del Ministerio de Economia, en sitio web: http://www.economia.gob.cl/wp-content/
uploads/2013/07/Boletin-Empresa-en-un-D%C3%ADa-junio.pdf
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De la misma manera, entendemos que los avances tecnologicos permiten
mejorar la vida de las personas, en cuanto facilitan el ejercicio de multiples
derechos que no son habitualmente ejercidos (valga toda redundancia).
Solo a manera de ejemplo, el sufragio por medios electronicos mejora la
participacion ciudadana, aun cuando se pueda prestar para fraudes elec-
torales, no se puede desmentir que facilitan el acceso. Otro ejemplo claro
es el pago de impuestos en linea o el otorgamiento de copias legalizadas
desde el Archivo Nacional, o desde alguna Notaria o Conservador. Es
decir, se avanza y en ese movimiento se puede advertir que los sistemas
apresuran la marcha hacia linderos nunca antes alcanzados. La ley, sabe-
mos, actia siempre a posteriori, de forma que implica necesariamente la
revision constante de remedios ante situaciones descontroladas que nos
ofrece el mundo de los negocios. El mejor ejemplo es que un negocio
que produce lucrativos beneficios dia a dia, no pague impuestos, o los
eluda, o los evada, simple y derechamente.

La regulacion de los mercados es sin duda una prioridad, sobre todo
pensando que se anhela y desea cada vez mas libertad. Sin embargo,
¢quién asume el costo social de aquello? Resulta necesario, por tanto,
abocarse a la regulacion de los mercados partiendo por la constitucion
de entidades de comercio y su debido registro. Aunque este ultimo no
sirva mas que como un mecanismo de control, debe existir con la clara
finalidad de saber con quién o quiénes se esta comerciando, y mejor aun,
ante quién o quiénes se debe reclamar por un producto defectuoso o por
un mal servicio recibido. Si se piensa de esa manera, no es un tema menor.

No obstante, se requiere de decisiones politicas, las que obedecen
en un gran porcentaje de casos al interés de grupos pequefios mas que
a la voluntad general, provocando de paso un sinfin de problemas de
técnica legislativa deficiente, unido a la creacion de normas ineficientes
y de controles ineficaces que deben su existencia a la contingencia y no
a la vision del cuerpo social que se supone debe prevalecer en el seno
de la discusion parlamentaria, la que en realidad no existe.

En consecuencia, resulta clave decidir si se quiere un sistema transpa-
rente de registracion, con todas las ventajas de la modernidad, o, si por el
contrario, se va a elegir un mecanismo que nos conduzca a la inexistencia
de controles efectivos en la creacién y disolucion de sociedades o com-
panias, las que preferentemente se encuentran destinadas a la creacion
de riqueza, fin este dltimo que resulta ser su efecto propio.

Nosotros abogamos por un sistema Unico de registro juridico (de
eficacia constitutiva), de plataforma digital, en que el acto realizado ante
€l revista caracteres de seguridad y certeza juridica. Un mecanismo de
acceso simple cuyo incumplimiento de requisitos no acarree la nulidad
del acto sino su caducidad.

Que los actos inscribibles tengan relevancia constitutiva y no mera-
mente declarativa, es decir, que estar registrado signifique algo importante
y no una mera ilusion.
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Que la transcripcion dé paso a la inscripcion mediante formulario
electronico sin necesidad de minuta de abogado, de escritura publica
y menos de publicacion en el diario oficial, gastaderos todos de dinero
que hoy no tienen sentido mis que para quienes se lucran de aquello.

Que si vamos a calificar, pues que lo hagamos, ya que un Conservador
que solo sirve de buzén dista mucho de ser un personaje util en todo
el sistema. Si le vamos a conferir la custodia de nuestros derechos, pues
que tenga herramientas que le permitan hacerlo. De lo contrario, ;para
qué queremos un Conservador de Comercio?
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Instrucciones para los autores

1. Los articulos deben ser redactados con interlineado simple, sin es-
pacio entre parrafos, y sangria en la primera linea de 1,25 cm. Se utilizara
letra Times New Roman N° 12 para el texto principal y N° 10 para el texto
de las notas al pie de pagina.

Los trabajos deberan tener una extension maxima de 25 paginas. Se
enviaran por correo electrénico a la direccion grosso@uandes.cl.

La fecha para su envio se ha fijado hasta el dia martes 31 de octubre
de 2017.

2. Todos los articulos deberan ser encabezados con el titulo del articulo,
seguido por el nombre del autor con indicaciéon de su grado académi-
co y actual filiacion institucional, o cargo actual (Notario, Conservador,
Abogado en, etc.) seglin correspondiere.

3. Los articulos deberan ser divididos en secciones numeradas con
romanos (I, II, I, etc.). Las nuevas subdivisiones se haran en parrafos con
numeros arabicos, seguidos con punto (1. 2. 3., etc.). Las subdivisiones al
interior de estos parrafos se haran con letras con paréntesis solo final [a)
b) ©), etc.]. Se sugiere evitar las numeraciones punteadas: (1.1, 1.2.3, etc.).

4. Para las palabras en idioma distinto al castellano, destacar palabras
u oraciones del trabajo o de sus citas (en el cuerpo o en las notas al pie
de pagina) se utilizara la cursiva. No se recomienda el uso de la letra
negrita para estos fines.

5. Las referencias bibliograficas se insertaran en las notas de pie de
pagina. Se solicita indicar el o los apellidos de los autores en letra VERSALES
(no mayuscula), su nombre en letra redonda (normal), seguido por el
titulo de la obra en cursiva, el lugar, editorial, nimero de edicién (salvo
que sea la primera), ano, y ubicacion del texto citado con indicacion de
las paginas.

Si se trata de un articulo de revista después de los apellidos y nombre
del autor, se indicara el titulo del articulo entre comillas (sin cursivas),
luego ird la proposicion “en” seguida del titulo de la revista o libro co-
lectivo (en cursiva).

Lo mismo se ocupard en caso de articulos publicados en obras co-
lectivas, pero antes del titulo del libro y luego de la preposicion “en” se
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indicaran el o los apellidos y nombres del o los editores o coordinadores
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6. Para citas posteriores de una obra ya citada, se sugiere colocar
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luego las primeras palabras del titulo seguidas de la expresion “cit.”, mas
la pagina o paginas citadas.

Ejemplos:

— Cita posterior de Libros:
PREVOST, A., Tomds Moro y la crisis... cit., p. 221.

— Cita posterior de articulos, capitulos de libros o documento electrénico:
ELTON, M., “La moralidad del interés...” cit., p. 12.
PENA, J., “La libertad....” cit., p. 32.

7. Sin perjuicio de lo anterior, se aceptardn articulos que sigan de
manera coherente otros estilos de citacion reconocidos internacionalmente
(reglas ISO, APA, MDL, etc.).

En Santiago, a 20 de septiembre de 2017
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