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Resumen:

La responsabilidad civil de los notarios y
conservadores ha sido una materia esca-
samente tratada por la doctrina y la juris-
prudencia nacional, no obstante que di-
chos profesionales intervienen en una
multiplicidad de actos dentro del trdfico
juridico -derecho societario, inmobiliario,
sucesorio, etcétera- que potencialmente
son susceptibles de ocasionar danos a los
que requieren sus servicios e incluso a ter-
ceros ajenos, dando lugar a pretensiones
indemnizatorias. Se busca determinar a
qué estatuto de responsabilidad civil -
contractual o extracontractual- quedan
sometidos dichos ministros de fe y en qué
casos hay que aplicar la excepcion a la
regla general de responsabilidad que se
concluya. Como cuestién previa se anali-
zan las similitudes entre notarios y conser-
vadores, las que justifican un tratamiento
conjunto de su régimen de responsabili-
Breldbras Clave: Notarios; Conservadores;
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Abstract:

The civil liability of notaries and property
registrars has been a matter hardly treated
by national doctrine and jurisprudence,
although these professionals intervene in
a multiplicity of acts within the legal traffic
-corporate law, real estate, inheritance,
and so on- that are potentially likely to
cause damages to those who require their
services and even third parties, giving rise
to claims for compensation. The purpose is
to determine to which civil liability statute
-contractual or delictual- these attestors
are subject and in which cases the excep-
tion to the general rule of liability that is
concluded must be applied. As a prelimi-
nary question the similarities between
notaries and property registrars are ana-
lyzed, which justify a joint treatment of
their liability regime.
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La responsabilidad civil de notarios y conservadores de bienes raices

Introduccion

La experiencia comparada muestra que la responsabilidad de los profesiona-
les del derecho -en sus multiples facetas- ha ido en aumento en las ultimas décadas,
no escapando a esta tendencia los notarios' y registradores?, como se denomina
usualmente en otros paises a nuestros conservadores de bienes raices.

La responsabilidad civil de los notarios y conservadores, es una cuestion
abierta en nuestro pais dado que no existe una reglamentacion especial que regule
tales aspectos en los respectivos cuerpos legales que delinean el cumplimiento de su
oficio. Agréguese a ello la notable ausencia de jurisprudencia y doctrina sobre la ma-
teria, pese a los miles de tramites que diariamente llevan a cabo estos auxiliares de la
administracion de justicia.

No cabe duda, de que los conservadores y notarios son civilmente responsa-
bles por los dafnos y perjuicios que puedan ocasionar por una accidon u omision cul-
posa o dolosa en el desempeno de su cargo. La cuestidn estriba en determinar a qué
tipo de responsabilidad queda sujeto un conservador que omite una hipoteca en el
certificado correspondiente, o el notario que permite que intervenga un funcionario
suyo en el otorgamiento de un testamento causando asi la nulidad del mismo, por
mencionar sélo un par de ejemplos de entre los muchos casos en que puede surgir
responsabilidad civil para estos funcionarios. En el primer caso, el adquirente del in-
mueble es notificado un dia de una demanda de desposeimiento en su calidad de
tercer poseedor de la finca hipotecada, inmueble que él creia libre de gravamenes;
en el segundo, sucede que el testamento, por ejemplo, instituia un legado sobre un
inmueble a favor de una persona que se ve privada del mismo, pues se declara la
nulidad de dicho acto de disposicion por haber intervenido como testigo un em-
pleado de la notaria.

1. La naturaleza de la responsabilidad civil de notarios y conserva-
dores

1.1. Las similitudes entre notarios y conservadores para el analisis de su
responsabilidad civil

! Véase, por ejemplo, para el caso de los notarios Pifar Gutiérrez (2001), Fernandez Hierro (2007), Ver-
dera Server (2008), Garcia Loépez (2002), Aranda Rodriguez (2011), Padilla y Padilla (2017), Soler Alva-
rez (2009).
2 En lo que se refiere a registradores véase Ballesteros Alonso (2003), Llamas Pombo (2013). Parra Lu-
can (2007).
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Los notarios son los funcionarios encargados de autorizar y guardar en su ar-
chivo los instrumentos que ante ellos se otorguen, de dar a las partes interesadas los
testimonios que les solicitasen, y de practicar las demas diligencias que la ley les en-
comiende (Ley N° 7421, art. 399). Por su parte, los conservadores son aquellos fun-
cionarios encargados de los distintos registros conservatorios existentes (Ley N°
7421, art. 446).

Ambos funcionarios, fundamentales para el desenvolvimiento de la vida juri-
dica y econdmica, comparten algunas caracteristicas relevantes que justifican el tra-
tamiento comun de su responsabilidad civil. En primer lugar, notarios y conservado-
res son ministros de fe publica® (Ley N° 7421, arts. 399 y 446), ambos estan obligados
por ley a brindar sus servicios a quienes los soliciten, unos y otros son auxiliares de la
administracion de justicia y, en cuanto tales, se encuentran regulados en el Titulo XI
del Cadigo Organico de Tribunales art. 399 y siguientes en el caso de los notarios, y
art. 446 y siguientes para los conservadores. En razon de esta calidad, se encuentran
sometidos al control disciplinario de los tribunales superiores de justicia (Ley N° 7421,
art. 553), los cuales ademas intervienen en su designacion (Ley N° 7421, art. 459). Por
disposicion de la ley, ambos estan sujetos a la responsabilidad civil, penal, adminis-
trativa y disciplinaria en el ejercicio de sus funciones. Lamentablemente, la ley no ha
efectuado una regulacion de las caracteristicas de su responsabilidad civil. A propési-
to, de los notarios una reciente sentencia de la Corte Suprema ha distinguido estos
distintos tipos de responsabilidades senalando que aquella es

“en la que incurre el notario por incumplimiento de las obligaciones que le
impone el ejercicio de la funcion, la que abarca los dmbitos civil, penal, ad-
ministrativo o fiscal y disciplinario, segun los distintos bienes o valores juridi-
cos protegidos que respectivamente tienden a tutelar. La responsabilidad ci-
vil surge del acto irregular del notario cuando en el ejercicio de su funcion fal-
ta a los deberes propios de su actividad, e incumple obligaciones que tienen
origen convencional o legal por accién u omision culposa o dolosa, produc-
tora de un dario imputable segun las reglas de la causalidad, sea a un tercero
0 a una parte y se traduce en el deber de responder por el dafio ocasionado a
otro, como una consecuencia de una violacién a su derecho. La responsabili-
dad penal dice relacién con la comision de ilicitos penales que se vinculan al
notario en el ejercicio de su funcion; la fiscal acontece por el incumplimiento
de los deberes que corresponden por las leyes fiscales y tributarias en su ca-
rdcter de agente de percepcion y/o retencion y/o informacion; y la disciplina-
ria, que ocurre por infringir normas profesionales y éticas que lesionan el co-
rrecto desempeno de la funcién y provocan un dano a los particulares y a la

3 Veremos luego la relevancia que adquiere este aspecto para determinar el estandar de diligencia y
culpa de que responden notarios y conservadores.
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institucion” (Eleonora Pesce Harcha con Claudio Rivera Ramirez y otra,
2016, cons. 8°).

Agreguemos que el Cédigo Organico de Tribunales establece, a partir de su
art. 440 y siguientes, la responsabilidad disciplinaria que afecta a los notarios, y por
remision a los conservadores (Ley N° 7421, art. 452), como consecuencia del incum-
plimiento de sus deberes legales. De acuerdo con el art. 440 Cédigo Organico de Tri-
bunales, la sancién para el notario que falta a sus obligaciones es la amonestacion, la
censura o la suspension, segun la gravedad del hecho. Excepcionalmente, si el nota-
rio es reincidente en un periodo de dos anos, la sancién puede ser la exoneracion
cuando el hecho tiene una fuerte connotacion en relacién con la fe publica compro-
metida. Asi ocurre en los casos en que el notario:

(i) ha insertado en el protocolo escrituras o instrumentos sin haber dado fiel
cumplimiento a las exigencias legales respectivas;

(ii) si por su culpa o negligencia deja de tener la calidad de publica o auténti-
ca una escritura por ocurrencia de algunas de las circunstancias previstas
en el art. 426 Codigo Organico de Tribunales;

(iii) ha dejado que otra persona dé copias autorizadas o no ha cumplido con la
obligacion de salvar las palabras interlineadas, enmendadas o sobrepasa-
das;

(iv) ha dejado por culpa o negligencia suya que un protocolo se perdiese;

(v) ha faltado a sus obligaciones de guardar y conservar en estricto orden
cronoldgico los instrumentos que ante ellos se otorguen, de dar certifica-
dos o testimonios de esos actos y de verificar el pago previo de los im-
puestos correspondientes.

Finalmente, a pesar de la funcién publica que ejercen, notarios y conservado-
res comparten la caracteristica de no ser remunerados con fondos publicos, sino que
obtienen sus ingresos y cubren sus costos de funcionamiento con los derechos que
reciben de los particulares por la prestacion de sus servicios (Ley N° 7421, art. 492),
ingresos que se encuentran regulados por el Ministerio de Justicia. En este sentido,
cabe tener presente que los decretos que fijan estos aranceles se limitan a fijar un
monto maximo de cobro al requirente y no una cantidad determinada®.

4 Estos aranceles se encuentran fijados en el caso de los notarios en el Decreto N° 587 de 1998 del
Ministerio de Justicia, el cual en su art. primero sefala: “Los notarios podrdn cobrar como mdximo en el
ejercicio de los actos de su ministerio, los derechos que a continuacion se expresan...”, para luego hacer
una acabada enunciacion de los actos que realiza el notario, incluyendo algunos que no estan sefala-
dos en la ley, pero que el Decreto reconoce, como por ejemplo el N° 16 “Instrucciones: por cada instruc-
cion en el Libro respectivo, el arancel serd convencional”. Por su parte los aranceles de los Conservadores
de Bienes Raices y de Comercio se encuentran establecidos en el Decreto N° 588 de 1998 del Ministe-
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El hecho que sean remunerados (aunque sea por los particulares y no con
fondos publicos), pone en evidencia que por una parte (para los notarios y conserva-
dores) hay una prestacién de servicios, y por la otra (para los particulares o clientes)
existe una retribucion por tales servicios, lo cual resulta relevante al momento de
determinar el estatuto de responsabilidad civil aplicable. El punto nos remite a la
construccion de un régimen general sobre los contratos de servicios en el derecho
chileno, el cual debe partir de las normas fragmentarias que proporciona el Cédigo
Civil. La pregunta basal que cabe hacerse, es cual es el contrato que servira de sustra-
to para la elaboracion de este régimen, habiéndose ofrecido al respecto dos respues-
tas: el mandato o el contrato de arrendamiento de servicios inmateriales®. Con todo,
la separacion no es tan radical, porque el art. 2012 Cédigo Civil hace aplicable las re-
glas del arrendamiento de servicios a los servicios de profesiones o carreras que su-
ponen largos estudios, los cuales de acuerdo al art. 2118 Cédigo Civil se sujetan a las
normas del mandato.

Si bien hay algunas diferencias entre notarios y conservadores, éstas no son
de una entidad tal que impidan el tratamiento conjunto del régimen de responsabi-
lidad a aplicarles. Por ejemplo, si bien ambos estan sujetos a ejercer sus funciones
dentro de un cierto territorio jurisdiccional (Ley N° 7421, arts. 400 y 447), en el caso
de los conservadores existe una competencia exclusiva de acuerdo a la ubicacién del
inmueble a inscribir, la ubicaciéon de las inscripciones anteriores, etcétera (Ley N°
7421, art. 447-449). Esta caracteristica resulta del todo necesaria para llevar adecua-
damente la historia de la propiedad raiz, y que explica que mientras en el caso de las
notarias resulta posible elegir la que al particular le parezca mas cémoda, eficiente,
confiable o econdmica, en el caso de los conservadores es imposible elegir entre va-
rios de ellos ya que por ley solo hay uno competente. Con todo, esta diferencia en el
orden de competencia territorial no justifica un analisis distinto del estudio del esta-
tuto de responsabilidad que afecta a notarios y conservadores. Prevalecen a este
efecto las muchas y significativas similitudes ya sefnaladas precedentemente.

1.2. La responsabilidad civil de notarios y conservadores es en principio
contractual.

Los pocos autores que han abordado el tema sostienen que la responsabili-
dad de notarios y conservadores es de caracter extracontractual. Asi Abeliuk Ma-
nasevich (2014) ha dicho: “la responsabilidad de los notarios, conservadores de bienes
raices y otros funcionarios publicos que requieren titulo profesional y cobran derechos a

rio de Justicia, el cual luego de establecer en su art. 1° detalladamente los montos a cobrar por cada
gestion, indica en su art. 2°: “Los aranceles que se fijan en el presente decreto son mdximos”.
> Véase sobre el particular Barros Bourie (2012), Brantt Zumaran y Mejias Alonzo (2016).
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quienes requieren sus servicios, es extracontractual; la forma especial de remuneracién
no quita la calidad de funcidén publica a sus servicios, y no basta para darles categorias
contractual” (pp. 1079-1080). En el mismo sentido opina Penailillo Arevalo (2006),
quien se pregunta qué ocurre si el certificado resulta erréneo; por ejemplo, dice que
el predio no tiene hipoteca, y en el Registro existe una. Es claro, contesta, que el Re-
gistro mantiene sus efectos, pues los asientos en éste tienen validez y eficacia con
independencia de las certificaciones que respecto de ellos emita el conservador y “en
tal caso, al perjudicado sélo quedaria el recurso de persequir la responsabilidad del fun-
cionario, intentando indemnizacién (...) y en cuanto a indemnizacién por dafios causa-
dos a particulares en el desemperio de sus funciones, deben anadirse las reglas de los arts.
2314y sgts. del CC)"(pp. 255-256)°.

Discrepamos de estas opiniones, pues las razones que se dan para aplicar el
régimen extracontractual no eliminan el hecho determinante de que hay un vinculo
juridico previo’ o contrato entre dos partes (mandato, arrendamiento de servicios u
otro) que se obligan reciprocamente, la una a prestar un servicio y la otra a pagar por
ese servicio (aunque se trate de honorarios fijados mediante un arancel que determi-
na el Estado). De esta manera, el notario o conservador pone en movimiento sus fun-
ciones porque alguien previamente ha requerido sus servicios y ha pagado por ello
esperando como contrapartida la emisién de un certificado, la inscripcion de un titu-
lo, la autorizacién de una escritura, etcétera. De ahi que la responsabilidad que co-
mentamos, segun nuestro parecer, ha de ser contractual. En esta misma linea se pro-
nunciaba ya Santos Briz (1993, p. 880), para el derecho espanol, para quien, cuando el
notario se halla frente al particular en una relacién contractual que puede calificarse
de arrendamiento de servicios, la responsabilidad frente al cliente es de naturaleza
contractual aunque falte del lado del notario la autonomia que presupone la libertad
de contratar cuando quiera, puesto que esta obligado ex lege a ello.

Dos son las principales objeciones que se pueden formular respecto a calificar
como contractual la responsabilidad de notarios y conservadores:

(i) seria la ley y no el contrato la que les impondria las obligaciones de pres-
tar sus servicios a quienes los requieran, y

(ii) sus honorarios no son fijados libremente por las partes sino que vienen
determinados por un arancel. Sin embargo, tales reparos son sélo aparen-
tes y no diluyen el elemento central, como es la existencia de una relacion
juridica previa o contrato entre ese auxiliar de la administracion de justicia
y la persona que recaba sus servicios.

6 También considera que estamos en presencia de responsabilidad extracontractual Mohor Albornoz
(2000, p. 27).

7 Yzquierdo Tolsada (2001, pp. 86-87) sefala que existiendo obligacién derivada de contrato o de una
“relacion juridica precedente analoga” la responsabilidad es de cardcter contractual.
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En cuanto a lo primero, la doctrina que apoya la aplicacién de un estatuto de
responsabilidad extracontractual, lo hace por la via de estimar que la obligacién del
notario o del conservador de prestar sus servicios al particular que lo ha requerido, es
una obligacién legal. Esto significa que las obligaciones de hacer que recaen sobre
estos funcionarios emanan directamente de la fuente de las obligaciones denomina-
da “ley” (Coédigo Civil, art. 1437), quedando su nacimiento Unicamente condicionado
al requerimiento de un particular y el pago de los derechos correspondientes. Lo an-
terior, los lleva a concluir que el pago de los derechos por parte del requirente parti-
cular también seria una obligacién legal, ya que no habria razones para pensar que
este pago si encuentre su origen en el contrato y no asi la obligacién de prestar los
servicios por el funcionario. Asumiendo que la obligacién del notario y conservador
es de origen legal, no habria a este respecto entonces mayor diferencia con el servi-
cio que pueda prestar un érgano del Estado a requerimiento de un particular me-
diante el pago de una tasa, por ejemplo, el oficial del Servicio de Registro Civil que
interviene en un matrimonio, levanta acta del mismo y lo inscribe en el registro pu-
blico pertinente?.

8 Este encuadre conduce el problema hacia otro terreno -que escapa al objeto central de este trabajo-
donde tampoco las opiniones son pacificas, pues no existe coincidencia respecto de que notarios y
conservadores sean funcionarios publicos. Corral Talciani(2013), dice: “Mas complejo es determinar el
régimen de responsabilidad de profesionales que cumplen una funcién institucional, sin ser funciona-
rios publicos, como, por ejemplo, los notarios y los conservadores de bienes raices” (p. 286). Para el
derecho administrativo, el término “funcionario publico” admite dos acepciones, una de caracter fun-
cional y otra de caracter organico, siendo esta ultima la que predomina. De acuerdo con ella, funciona-
rio publico es toda persona natural que ocupa un cargo publico dentro de la Administracion del Esta-
do, siendo tal aquel que se contempla en las plantas o como empleos a contrata en los Ministerios,
Intendencias, Gobernaciones y servicios publicos centralizados y descentralizados (Decreto con Fuerza
Ley N° 29, 2005, arts. 1°y 3° a). Por su parte, la dimensién funcional dice relaciéon con la nocién de ser-
vicio publico, concepto que en Chile viene definido por la Ley N° 18575 (1986) . Dicha ley define los
servicios publicos como los “érganos administrativos encargados de satisfacer necesidades colectivas, de
manera regular y continua” (art. 25), y los divide en centralizados o descentralizados (art. 26). De este
concepto legal se sigue que los servicios publicos se asientan sobre tres principios: (i) la pertenencia al
orden administrativo, (i) la utilidad publica y (iii) la continuidad funcional. Respecto de los notarios y
conservadores, estos Ultimos dos aspectos estdn presenten en la regulacién que contiene el Cédigo
Organico de Tribunales, puesto que no hay duda que ambos satisfacen necesidades colectivas (otor-
gar escrituras para poder inscribir un bien raiz, dar copia autorizada de determinados instrumentos,
etcétera) y su permanencia en el tiempo queda asegurada con independencia de que cambie el titu-
lar. El Unico punto donde puede haber discusién es, entonces, en la pertenencia de estos funcionarios
al orden administrativo. De aceptarse el caracter de funcionario publico de notarios y conservadores -
considerando, entre otras cosas, que tanto los notarios como los conservadores son nombrados por el
Presidente de la Republica a propuesta de las respectivas Cortes de Apelaciones, (Ley N° 7421, 1943,
art. 459, inc. 1°)-, cabria preguntarse sobre una eventual responsabilidad del Estado por falta de servi-
cio (Ley N°18575, 1986, arts. 4° y 42). En relacién con este punto la Corte de Concepcidn rechazé una
demanda de nulidad de derecho publico respecto de una inscripcion conservatoria por considerar
que “el Conservador no es un érgano de la administracion del Estado, su actividad no se financia con
el erario nacional, sus actuaciones no pueden calificarse como actos administrativos, ni goza de per-
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Cabe todavia insistir en este ultimo aspecto. Si bien la ley determina el o los
funcionarios (notarios o conservadores) a los que se debe acudir, los servicios que
deben prestarse, los derechos que deben pagarse y la imposibilidad de negarse a
prestar estos servicios a los particulares, esto a nuestro juicio no quita a las obligacio-
nes su caracter contractual, sino que hace al contrato formar parte de una categoria
contractual reconocida por la doctrina como son los denominados contratos forzo-
sos heterodoxos, donde “tanto el vinculo juridico como las partes y el contenido nego-
cial, vienen determinados heterénamente por un acto tnico del poder ptblico”™: Por tan-
to, es un contrato la fuente directa e inmediata de las obligaciones de los notarios,
conservadores y clientes, y no la ley como se ha sostenido por las opiniones antes
referidas. La razén de que esto sea asi, es que existiendo consentimiento entre clien-
te y notario o conservador sobre el tipo de servicio requerido y la suma que se pagara
por ello, no corresponde sino hablar de acuerdo de voluntades destinado a generar
derechos y obligaciones entre ambas partes, lo que situa el analisis en el ambito pro-
piamente contractual.

En cuanto a los honorarios, no obstante que no son producto de un acuerdo
entre el cliente y dichos funcionarios, ello no elimina el hecho esencial de que se les
estd retribuyendo por la prestacion de sus servicios, aunque esos honorarios sean
determinados por un tercero (Ministerio de Justicia). Hay asi una prestacién de servi-
cios y un pago por los mismos, configurdndose de tal manera claramente una rela-
cion de orden contractual, mismo caracter, por tanto, que ha de revestir el tipo de
responsabilidad derivada del incumplimiento de esas obligaciones. Cabe tener pre-
sente ademas que, como se dijo, los decretos que establecen los aranceles de nota-
rios y conservadores se limitan a sefalar valores maximos para cada tramite, por lo
que en teoria es posible que el funcionario cobre un arancel menor. Esto significa
que la fijacién de honorarios no es rigida y queda un margen de voluntad a las partes
para su establecimiento, lo que se observa en la practica en negocios de alta cuantia.
En otros casos, como sucede con las instrucciones notariales, ni siquiera ocurre eso y
el arancel queda entregado discrecionalmente a cada notario, pues el decreto res-
pectivo se limita a sefalar que “por cada instruccidn en el Libro respectivo, el arancel
serd convencional”.

En nuestro medio, Pizarro Wilson (2011, p. 141) ya habia sostenido que la res-
ponsabilidad de los notarios es de naturaleza contractual. Fuera de la responsabili-
dad por incumplimiento de deberes legales, los notarios, dice, pueden quedar ex-
puestos a responsabilidad por no comportarse como lo haria un buen notario. Algo
asi como la lex artis de los notarios, que debiera constituir el patrén de conducta que

sonalidad juridica de derecho publico”. (Nirolfo Torres Zenteno con Conservador de Bienes Raices de
Canete, 2018)
° Lopez Santa Maria (2010, p. 141).
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le es exigible. Pero, se pregunta el mismo autor, cual estatuto aplicar, si el de la res-
ponsabilidad contractual o el de la aquiliana, y qué consecuencias pueden observar-
se al constatar que los hechos que desencadenan la intervencién del notario estan
determinados por la necesidad del cliente que lo busca para que aquel ejerza sus
funciones previstas en la ley a cambio de un pago en dinero. Su respuesta es que

“parece que el aspecto contractual es indesmentible. El notario estd obligado
a prestar un servicio por ley y el cliente no puede sino recurrir a él para que
ejecute dicha prestaciéon a cambio de un precio tarifado. Hay una suerte de
contrato forzoso heterodoxo. Es decir, si bien el cliente puede escoger con
quien hacerlo y modelar el contenido, necesariamente debe recurrir a un su-
jeto que revista el cardcter de notario. Este, por su parte, no puede negarse a
prestar el servicio, pues constituye un privilegio y un deber al mismo tiempo
desempenriar sus funciones” (Pizarro Wilson, 2011, p.144).

Con todo, la escasa jurisprudencia sobre la materia, sin mas que escuetas refe-
rencias al caracter legal de las obligaciones de notarios y conservadores e invocando
el art. 96 del Reglamento del Conservador de Bienes Raices, ha sostenido que la res-
ponsabilidad de los mismos es de caracter extracontractual'. En este sentido, recien-
temente la Corte de Apelaciones de Puerto Montt resolvié refiriéndose a la respon-
sabilidad de los conservadores:

“que, no cabe duda alguna que en la controversia de autos se estd en presen-
cia de la denominada culpa o responsabilidad profesional que es aquella en
la cual incurren los profesionales en el ejercicio de sus respectivas profesiones
o0 cargos y que puede configurar, en el plano civil, una responsabilidad de ti-
po delictual o cuasidelictual la que le impone, consecuencialmente, la obli-
gacion legal de responder por los perjuicios que origine su incompetente o
indebido desempefio, ya sea que se ejerza personalmente (responsabilidad
por hecho propio) o por su reemplazante (responsabilidad por hecho ajeno),
ello conforme la normativa general que regule la responsabilidad de que se
trate, en el presente caso, la extracontractual” (Anibal Montes Roberto con
Benjamin Vergara Hernandez, 2012).

1 Constanzo Reiser Hensemberger con Conservador de Bienes Raices de Santiago (2012), cabe tener pre-
sente que esta sentencia concluye la aplicabilidad del estatuto extracontractual baséndose en el art.
96 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices, el cual, sin embargo, se limita a sefa-
lar que el Conservador “independientemente de la responsabilidad a que es obligado por los darios y per-
juicios que ocasionare” podra ser condenado a pagar una multa en los casos que indica). Del mismo
modo que este Ultimo fallo se razona en cons. 8° y 13° de Contémpora Créditos Hipotecarios S.A. con
José Maldonado Croqueville y otros (2016).
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En el caso, se habia demandado al Conservador de Puerto Varas porque el
demandante no pudo inscribir un inmueble que se habia adjudicado en remate pu-
blico, dado que la propiedad se habia previamente enajenado e inscrito en ese Con-
servador, pese a estar vigente un embargo y prohibicién de celebrar actos y contra-
tos.

Igualmente, la Corte de Apelaciones de Rancagua (2011) aplicé las normas de
la responsabilidad extracontractual a un notario, por no haber cumplido su obliga-
cion legal de constatar debidamente la identidad del compareciente en una escritura
de mandato. En este caso, el demandante fue privado de la posesién inscrita del in-
mueble que habia comprado, precisamente sobre la base de que la compraventa fue
declarada nula por falta de consentimiento, porque el mandato con que se actuaba
por el vendedor era falso en razén de no haber comparecido verdaderamente quien
aparecia como mandante.

Comentando un caso similar (mandato falso)', Corral Talciani se pregunta si
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 representa-
cion de otra persona, incluso al nivel de tener que detectar la falsificacion de un
mandato. Si fuera asi, dice, todo notario tendria que entrar a calificar los poderes en
virtud de los cuales las partes dicen actuar, incluidos los apoderados o representan-
tes de personas juridicas. No es ésta 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. En el caso, la Corte de Apelaciones, y luego la Corte Suprema,
destacaron con especial énfasis una circunstancia que a su juicio fue decisiva para
que se llegara a la conclusién de que se habia obrado con culpa o negligencia. Se
probd en el proceso que, pocos meses antes de que se firmara el contrato de com-
praventa, los verdaderos duefios habian advertido por escrito y telefénicamente a la
notaria que un determinado sefor estaba intentando vender fraudulentamente la
propiedad; no obstante lo cual, el notario suplente no alerté a los funcionarios de la
escribania ni adopté medida alguna destinada a prevenir que se consumara el frau-
de. Concluye Corral Talciani (2016) que la falta de diligencia que se imputé al notario
suplente, proviene de esta especifica conducta omisiva frente a los avisos previos sin
cuya existencia no se habria configurado una infraccién a la lex artis'.

" Eleonora Pesce Harcha con Claudio Rivera Ramirez y otra (2016, cons. 5°).

12 E| proyecto de ley de 2012 que incorpora modificaciones al régimen de nombramiento y funciones del
sistema notarial y registral regula el tema de los mandatos de la siguiente forma: “...) serd responsabili-
dad del notario verificar la existencia y vigencia de los mandatos y representaciones legales de las personas
que comparecen en la escritura publica respectiva actuando en nombre y en representacion de otra, sea
que ellas se inserten o no al final de la misma, debiendo rehusar el otorgamiento de aquélla cuando sea
manifiesta la falta de mandato o representacion. Para efectos de cumplir con su obligacién de revisar la
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En este mismo caso se justifica la responsabilidad solidaria del notario titular,
que no intervino en los hechos, y del notario suplente, en la disposicion del art. 402
inc. 3° del Cédigo Orgdnico de Tribunales, segun el cual en los casos de ausencia o
inhabilidad, el titular puede proponer al juez el abogado que deba reemplazarlo, pe-
ro "bajo su responsabilidad”. La Corte Suprema acepta este razonamiento de la Corte
de Valparaiso, aunque advierte que los recurrentes no indicaron esa norma como
infringida por la sentencia recurrida de casacién en el fondo. Corral Talciani (2015)
discrepa, ya que si bien es efectivo que dicha norma impone responsabilidad civil al
notario titular por los actos del suplente en la medida en que se ha nombrado al
abogado que él mismo ha propuesto, surge la interrogante sobre cual es la razén
legal que fundamenta esta responsabilidad. Le parece que se trataria de un caso de
responsabilidad por el hecho ajeno, analogo a los que se contienen en el art. 2320
del Cdédigo Civil. Evidentemente el notario suplente, aunque haya sido nombrado
por la autoridad judicial, depende y queda sometido al control o cuidado del notario
titular, y por ello sus actos comprometen la responsabilidad civil de este ultimo. Hay
que recordar, agrega, que tanto la doctrina como la jurisprudencia han sefalado que
los casos que menciona la norma del Cédigo Civil son contemplados a titulo mera-
mente ejemplar y no constituyen un listado taxativo. Siendo asi no correspondia que
se obligara a responder solidariamente a los dos notarios, ya que no hay disposicién
legal alguna que pueda servir de fuente a esa solidaridad. Se trata de un caso de
obligaciones concurrentes o in solidum, por lo que si el pago de la indemnizacion lo
hace el notario titular luego podra repetir por el total en contra del suplente, en vir-
tud de lo dispuesto en el art. 2325 del Cédigo Civil'. Concordamos con Corral Talcia-
ni, puesto que ademas de la ausencia de fuente legal, no se cumple con el presu-
puesto basico del art. 2317 del Cédigo Civil para que haya solidaridad, cual es que el
delito o cuasidelito haya sido cometido por dos 0 mas personas, y en el caso que se
analiza sélo intervino el notario suplente'.

existencia y vigencia de los mandatos, el notario comprobard si en el archivo digital de poderes existe una
revocacion del mandato respectivo, en el caso que tal mandato conste en dicho archivo digital. En caso
que no conste en el archivo digital bastard con que el notario solicite al compareciente una declaracion
jurada sobre la vigencia del mandato” (Proyecto de Ley modifica régimen de nombramiento y funciones
del sistema notarial y registral, 2012, p. 35, art. 1°, n. 11b).

13 (Eleonora Pesce Harcha con Claudio Rivera Ramirez y otra, 2016, cons. 20°).

4 Corral Talciani (2016)

> El art. 127 hace solidariamente responsables al notario titular y subrogante: “El notario titular y su
subrogante serdn solidariamente responsables de los perjuicios causados durante los periodos de subroga-
cién”. (Proyecto de Ley reforma el sistema registral y notarial, 2008, p. 38). A su vez el art. 1° n. 7 del pro-
yecto de 2012 sustituye el inc. 3° del art. 402 del Cédigo Orgénico de Tribunales disponiendo: “El su-
plente actuard bajo la responsabilidad del notario que hubiere propuesto su designacion”. (Proyecto de Ley
modifica régimen de nombramiento y funciones del sistema notarial y registral, 2012, p. 33).

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2019, 26: e3595



La responsabilidad civil de notarios y conservadores de bienes raices

No obstante la tendencia de la jurisprudencia de calificar genéricamente la
responsabilidad de notarios y conservadores como extracontractual’®, creemos que
ésta ha de estar circunscrita a los casos de la responsabilidad civil como accesorio de
lo penal y la situacion de los terceros.

a) La responsabilidad civil como accesorio de lo penal, por ejemplo, si el notario
ha incurrido en falsedad autentificando una firma que no correspondia a la
persona que haya suscrito el instrumento respectivo, configurandose el tipo
previsto en el art. 193 del Cédigo Penal, la victima del hecho punible podra
optar en sede penal entre perseguir la responsabilidad contractual, si se asu-
me que existe una relacion de prestacién de servicios del notario con él, o re-
clamar por la via extracontractual los dafios ocasionados. Se configura el tra-
dicional problema de la concurrencia de responsabilidad civil, siendo en este
caso aplicable la opcion a favor de la victima®. Ello es asi, pues los arts. 59 in-
ciso 2°y 109 letra c) del Cédigo Procesal Penal hablan genéricamente de “to-
das las restantes acciones [ademas de la restitutoria]” que tuvieren por objeto
perseguir las responsabilidades civiles derivadas del hecho punible, no limi-
tando las acciones civiles sélo a las de caracter extracontractual.

b) La situacién de los terceros. La responsabilidad por los dafos que el actuar de
un notario o conservador cause a un tercero distinto de la persona que ha re-
querido sus servicios, es siempre de caracter extracontractual, porque entre
ellos no existe un vinculo juridico previo. Este supuesto contempla dos situa-
ciones diferenciadas: aquella en que el tercero es la victima directa del actuar
culpable del notario y aquella en que el tercero es una victima por repercu-
sion o rebote.

En el primer caso, el tercero es el Unico perjudicado por un servicio defectuo-
samente prestado que él no requirié. Asi ocurre cuando en un testamento abierto el
notario omite su lectura en alta voz, como lo ordena el art. 1017 inciso 2° del Cédigo
Civil, circunstancia que por no encontrarse en las excepciones del art. 1026 inciso 2°,
implica que el acto testamentario no tendra valor alguno. Pues bien, si ese testamen-
to contemplaba un legado de una cuantiosa suma en favor de un asignatario a titulo
singular que, por supuesto, pierde la asignacion, podra hacer efectiva solamente la

16 El mismo proyecto de ley de 2008 también parece optar por una responsabilidad de tipo extracon-
tractual cuando en su art. 255 dispone: “[Prescripcion]. La Superintendencia no podrd sancionar a un
infractor, luego de transcurridos cuatro anos de la fecha en que se hubiere cometido la infraccion. La ac-
cién de cobro de una multa prescribird en el plazo de dos ahos, contado desde que se hizo exigible. Estos
plazos no afectardn la prescripcion de las acciones por la eventual responsabilidad civil extracontractual,
que se computard de acuerdo a las reglas generales” (Proyecto de Ley reforma el sistema registral y nota-
rial, 2008, p. 77).

17 Pizarro Wilson (2011, pp. 142-143).
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responsabilidad extracontractual del notario que infringié el deber funcionario sefa-
lado'®. También es el caso de un Conservador de Bienes Raices que inscribe un titulo
falso en perjuicio de un tercero, y se comprueba que con la debida diligencia podria
haber advertido dicha falsedad, situacién en que parece razonable que ese tercero
pueda alegar una responsabilidad de tipo extracontractual del Conservador™. Otro
caso es el de la indemnizacién de perjuicios que pueda reclamar un tercero que, sin
celebrar ningun acto con el funcionario, se ha limitado a obrar patrimonialmente
sobre la base de la informacion disponible en los registros publicos que estos funcio-
narios llevan, y que en virtud de ello se ve patrimonialmente afectado a causa de una
negligencia cometida por el funcionario a la hora de elaborar o custodiar dichos re-
gistros®. En este mismo orden de cosas, para Alvarez Diaz (2015, pp. 94-95) cuando
entre el notario y el cliente no existe ningun tipo de relacién contractual, la respon-
sabilidad no puede ser sino de caracter extracontractual, caso en el cual el régimen
resarcitorio serd el establecido en el titulo XXXV del libro IV del Cédigo Civil. Tal sera
el caso, por ejemplo, de un protesto de un documento mercantil que un determina-
do banco solicita al notario, y este al informar esa gestion al Boletin de Informaciones
Comerciales, incurre en un error al indicar el rol Unico tributario del deudor y como
consecuencia de ello causa un dano al tercero que es titular del rol Unico tributario
informado. El autor mencionado cita a Santos Briz, quien dice que si se trata de un
tercero que recibié un dafno a consecuencia de la actuacién notarial, la responsabili-
dad serd de caracter extracontractual y se regird por las normas legales que confor-
man dicho estatuto.

Lo mismo cabe decir, de toda victima que padece un dafio propio a resultas
del perjuicio ocasionado a la victima directa que haya contratado con el notario o
conservador, la cual debera necesariamente perseguir la responsabilidad civil invo-
cando el estatuto extracontractual. Si el acto u omisién culpable del notario, dice Pi-
zarro Wilson (2011, p. 143) ha ido mas alla del contratante afectando a terceros, por
ejemplo al no poder realizarse el negocio previsto por una negligencia en el otorga-

18 Alvarez Diaz (2015). “Extensién de las obligaciones emanadas de las instrucciones notariales y respon-
sabilidad civil del notario por su incumplimiento” (p. 102).

19 Asi se discutié en Vicent Vdsquez, Jesus contra Conservador de Bienes Raices de Santiago (2009) y en
Constanzo Reiser Hensemberger con Conservador de Bienes Raices de Santiago (2012, cons. 6°).

2 Respecto de la responsabilidad civil derivada del incumplimiento de la obligacion del conservador
de bienes raices de guardar y custodiar los registros y de otorgar certificaciones conforme a los mis-
mos se ha fallado: “si bien cualquier persona tiene acceso a los registros y es obligacién del Conservador
permitir que ello se lleve a efecto, en el ejercicio de sus funciones éste debe prever que los mismos pueden
ser manipulados o alterados, motivo por el cual lejos de eximirlo de responsabilidad la falsificacién del caso
de autos, determina su actuar negligente desde que no advirtio el desprendimiento de las hojas del registro
y la posterior reinsercion de un documento falso, lo que resté seguridad y eficacia juridica al sistema por la
falta de control y de prolijidad al extender los certificados posteriores sobre la base de una inscripcién no
auténtica”. (Inmobiliaria e Inversiones R y R Limitada con Conservador de Bienes Raices de Santiago, 2016,
cons. 7°).
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miento del instrumento, estos terceros solo invocaran el régimen extracontractual.
No existe controversia sobre la pertinencia del estatuto extracontractual, al no existir
vinculo contractual alguno entre el notario y las victimas por rebote.

Retomamos nuestra tesis de que la relacién entre notarios o conservadores y
clientes es de orden contractual, para analizar otras tres cuestiones: qué tipo de obli-
gaciones asumen unos y otros, qué contrato es el que los vincula y de qué tipo de
culpa responden esos funcionarios.

Referente a lo primero, parece claro que las obligaciones de los notarios y
conservadores en favor de los clientes juridicamente es una de hacer (prestar un ser-
vicio), mientras que para los requirentes es una de dar, como lo es pagar esos servi-
cios.

Ahora, en lo que dice relaciéon con la calificaciéon juridica del contrato entre
notarios o conservadores y clientes, estimamos que estamos en presencia de un con-
trato de prestacion de servicios profesionales, contrato atipico?' al que se le pueden
aplicar las reglas del contrato de arrendamiento de servicios y de mandato en los
términos antes sefialados conforme a los arts. 2118 'y 2012 del Cédigo Civil.

En Espana, en igual sentido Fernandez Hierro (2007, p. 79) ha dicho que en
principio cabria entender que la actuacion del Notario es contractual y que la misma
se encuadra, como ha sido tradicional para calificar la relaciéon entre el profesional
ideal y su cliente, como contrato de arrendamiento de servicios.

En particular, en lo que se refiere a las instrucciones notariales, si se les califica
juridicamente como mandatos (Gonzalez Castillo, 2016) nos parece que el incumpli-
miento o cumplimiento imperfecto de ellas por parte del notario acarrea responsabi-
lidad contractual, pues en cuanto mandatario el notario habria infringido obligacio-
nes derivadas de ese contrato®%

2 Concordamos con Rodriguez Pinto (2014, p. 794) cuando afirma que: “los servicios son contratos ati-
picos en el sentido tradicional de la palabra; es decir, no tienen un tratamiento sistemdtico en el Cédigo
Civil ni en el Cédigo de Comercio. Se distinguen por ser contratos que engendran obligaciones de hacer. Es
comun encontrarlos inmersos en contratos complejos, vinculados con otros negocios de diversa naturale-
za. Segun las categorias de obligaciones de medio y resultado, los contratos de servicios pueden ser de una
u otra clase, aunque predomina la contratacion de servicios de resultado”.

22 Alvarez Diaz (2015) hace extensiva las obligaciones emanadas de las instrucciones al notario suplen-
te, interino y nuevo titular fundado en lo que dispone el art. 402 inciso final del Cédigo Orgénico de
Tribunales: “Durante el tiempo que dure la ausencia o inhabilidad del notario, el reemplazante designado
podrd autorizar las escrituras publicas y dar término a aquellas actuaciones iniciadas por el titular que
hayan quedado pendientes, debiendo dejar constancia de tal circunstancia en el respectivo instrumen-
to...”. (p. 85).
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Resta por analizar el tipo de culpa de que responden notarios y conservado-
res.

2. La culpa de que responden notarios y conservadores

Queremos detenernos en un concepto que se acostumbra usar en materia de
responsabilidad profesional en general -y por extensién a notarios y conservadores-
como base de la misma, pero del que no se dan mayores precisiones. Nos referimos a
lo que se denomina lex artis. Para su cabal comprension es necesario distinguir entre
culpa profesional y error profesional. En materia de responsabilidad profesional hay
que diferenciar bien ambos conceptos. Segun Yzquierdo (2006, p. 86), para que un
error genere responsabilidad civil, debe encontrar en su composicion el elemento
culpa. Por error profesional debe entenderse, citando a Cattaneo, el comportamiento
objetivamente distinto del que exigia la situacién en concreto, pero no necesaria-
mente culposo. No es que haya error profesional, ni mucho menos, cada vez que no
se obtenga el resultado ultimo, ya que puede ser que el fracaso se verifique, aunque
se haya hecho lo humanamente posible, o que sea posible a posteriori reconocer la
correccion de la conducta seguida. El error se da cuando la conducta no resulta obje-
tivamente idénea para el caso concreto, incluso aunque el profesional haya actuado
diligentemente, utilizando los conocimientos normales del buen profesional de su
categoria y segun lo que este hubiera hecho en las mismas circunstancias. Si, des-
pués de conocido el fracaso, se descubre que la conducta tenia que haber sido dife-
rente, nada se le podra reprochar al profesional. El comportamiento fue técnicamen-
te equivocado pero, aun siendo la causa de la no consecucién del resultado que in-
teresaba al cliente, sélo si es culposo serd generador de responsabilidad. No todo
error profesional es causa de responsabilidad, sino solo aquel que es efecto de im-
prudencia o de patente ignorancia.

En lo que nos ocupa, creemos que notarios y conservadores en materia de
responsabilidad contractual deben responder de culpa leve ya que se trata de con-
tratos para beneficio reciproco de las partes (Cédigo Civil, art. 1547 inc.1°). De acep-
tarse, como postulamos, que a notarios y conservadores se les aplican las reglas del
mandato, en la regulacion de este contrato existe una modulacién de la responsabi-
lidad del mandatario (Iéase aqui prestador de servicios) en consideracién del caracter
remunerado del encargo. En efecto, el art. 2129 inciso 2° del Cédigo Civil dispone que
la responsabilidad recae mas estrictamente sobre el mandatario remunerado (como
lo es el caso de estos auxiliares de la administracion de justicia que son retribuidos
por sus servicios), es decir, notarios y conservadores responderian por una culpa leve
agravada®.

2 En términos similares para la responsabilidad civil profesional en general Le Tourneau (2006) sefala:
“La jurisprudencia aplica discretamente un agravamiento de la gama de las culpas de un profesional, en
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3. Laresponsabilidad de notarios y conservadores por los actos de
sus empleados

Resta analizar si la responsabilidad civil de notarios y conservadores se ex-
tiende a las actuaciones de sus empleados o, dicho en otras palabras, si hay respon-
sabilidad de aquellos por el hecho ajeno. A nuestro juicio, la respuesta es positiva sea
que se estime que la responsabilidad de esos ministros de fe y registradores es con-
tractual o extracontractual, dado lo preceptuado, respectivamente, en los arts. 1679y
2320 del Cédigo Civil. En el ambito extracontractual debe recordarse que se presumi-
ra la culpa del notario o conservador (terceros civilmente responsables) s6lo cuando
se haya probado previamente la culpa o dolo del dependiente. En estricto rigor cabe
precisar que no existe aqui propiamente responsabilidad por el hecho ajeno segun la
regla del art. 2320 sino que hay responsabilidad por un hecho propio, como es el
incumplimiento del notario de su deber de actuar personalmente y de no delegar en
sus empleados funciones que le han sido encomendadas legalmente. En todo caso,
como dice Barros Bourie (2008) “la responsabilidad por el hecho ajeno es, a la vez, una
responsabilidad por el hecho propio (la negligencia en el cuidado)” (p.173).

Tratandose de obligaciones legales que solo ellos pueden cumplir, no resulta
admisible que puedan eximirse de responsabilidad por el hecho de haberlas delega-
do en algun dependiente. El caracter de auxiliares de la administracién de justicia
que se les ha confiado con su nombramiento, se refiere Unicamente a ellos y no a
terceros. En efecto, tal como sefala respecto del notario

“dichas funciones le son encomendadas por la ley, y solo él por su voluntad
introduce un grupo de personas bajo su subordinacién que ayudan a cumplir
esas tareas cuyo monopolio legal detenta. No podria entonces excusarse ba-
jo la idea que el funcionario no ejecutd las funciones delegadas, pues fue por
su propia voluntad que en la ejecucion de las funciones que le son propias in-
tervino este tercero” (Pizarro Wilson, 2011, p. 147).

A este respecto, y por lo comun que es observar que son los empleados de
una notaria quienes gestionan completamente escrituras y demds instrumentos de
diversa indole, limitandose el notario a autorizar, es pertinente traer a colacién un
fallo de la Corte de Apelaciones de Rancagua (2001) en el que una persona ya falleci-

comparacién con la de un ciudadano comun y corriente. En efecto, la jurisprudencia tiende a considerar
que para lo que para este ltimo seria un error o una culpa levisima, juridicamente neutros, es como mini-
mo una culpa leve para un hombre de oficio y constituye en consecuencia un incumplimiento. Y la culpa
leve serd mds fdcilmente calificada de grave, en la medida en que traduce 'su ineptitud para el cumplimien-
to de la tarea encomendada’ o ‘de la misién contractual’” (pp. 19-20).
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da aparecia otorgando mandato para vender un bien raiz. Dicha Corte rechazé la
alegacion exculpatoria del notario sefialando que los autores de la suplantacién de-
clararon que

“acudieron a la Notaria siendo atendidos no por el notario sino por un em-
pleado, al que dejaron las cédulas de identidad y se fueron, regresando mds
tarde, momento en que firmaron la escritura que entretanto les habian con-
feccionado, sin que se mencione en momento alguno que hayan visto siquie-
ra al notario. Pero si lo anterior no bastare, el propio ministro de fe ahora
demandado, declarando bajo juramento (...) reconoce expresamente que
fue su empleado —y por ende no él, como lo manda la ley— quien atendié a los
comparecientes, les leyo la escritura de mandato y comprobd las identidades,
limitdndose el demandado a “autorizar la matriz y las copias correspondien-
tes’ 5° Que las declaraciones anteriores constituyen presunciones judiciales
al tenor de lo dispuesto por los arts. 398 inciso sequndo, 426 y 427 del Cédigo
de Procedimiento Civil, las cuales por ser graves, precisas y concordantes, ha-
cen plena prueba respecto a que el notario no comprobd la identidad de los
comparecientes a la escritura de mandato (...), de forma tal que cabe
desechar completamente la exculpacion del demandado y dar por consi-
guiente como probado que actud negligentemente, infringiendo asi un deber
de su cargo mediante una omisién culposal (...)(cons. 4°y 5°)".

En otro caso, se formulé cargos a un notario por faltar a las obligaciones que
le imponen los arts. 399 y 401 N° 6 del Cédigo Organico de Tribunales, fundado en
que en una causa laboral la empresa demandante incorporé como medio de prueba
dos actas notariales de "certificacion in situ", en las que el Ministro de Fe refrendante
dio fe de ciertos hechos que no fueron percibidos por sus sentidos, puesto que ellos
fueron constatados por los denominados "Funcionarios Gestores del Oficio", a los
que dicho Notario encomendo las diligencias. La Corte de Apelaciones de Antofagas-
ta (2014) resolvio:

“SEPTIMO: Que del examen del hecho establecido en el motivo 6° del auto de
cargos de fojas 85 analizados a la luz de las normas antes trascritas, fdcil-
mente se desprende que la conducta reprochada al Ministro de Fe sumariado
y que por lo demds no controvertida por éste, excede, por mucho, de la mera
circunstancia de "Autorizar las firmas que se estampen en documentos pri-
vados, sea en su presencia o cuya autenticidad les conste”, toda vez que el
Ministro de Fe investigado fue requerido con arreglo a la funcion que le
acuerda el art. 401 numero 6 del Cédigo Orgdnico de Tribunales para dar fe
de ciertos hechos que ocurrian en el Puerto Angamos de la Comuna de Meji-
llones, distante a mds de 70 kilémetros de su Oficio; el mandato era, pues, dar
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fe de ellos mediante su percepcién personal no otra es la misién de los escri-
banos, en tanto ministros de fe publica y no, como lo pretende ahora, autori-
zar firmas puestas en algin documento privado, en este caso las de sus em-
pleados subalternos estampadas en las actas in situ, cuya autenticidad es de
suponer le consta. OCTAVO: Que la interpretacion analdgica que postula el
Sr. Notario investigado en su defensa, resulta del todo impertinente e inacep-
table, no solo por tratarse de funciones diferentes sino porque, importa la de-
legacién del ejercicio de la funcidn registral en dependientes de su oficio, re-
guladas por normas de orden publico, lo que ademds de resultar inadmisible,
tine de la mayor gravedad su conducta”.(cons. 7°y 8°)

La defensa del Notario argumentaba que para refrendar o dar fe de los hechos
que se consignan en las actas in situ, no resulta exigible o necesaria la presencia del
Ministro de Fe, conclusiéon que se extraia, a su juicio, tanto de los arts. 399 y 401 nu-
meros 6 y 10 del Cédigo Orgdnico de Tribunales como de la definicidon que el Diccio-
nario de la Lengua Espafiola otorga a la expresién "acta notarial"*.

Conclusiones

Nos parece que la responsabilidad de notarios y conservadores respecto de
los particulares que requieren sus servicios es de naturaleza contractual, pues por
una parte hay una prestacion de servicios (obligacion de hacer) y por la otra hay una
retribucion pecuniaria por tales servicios (obligacién de dar). Concurriendo obliga-
ciones para ambas partes surge un vinculo contractual entre ellas que puede ser cali-
ficado como un contrato de prestacion de servicios profesionales al cual se le pueden
aplicar las reglas del contrato de arrendamiento de servicios y del mandato.

Atendido que el contrato de prestacion de servicios profesionales, calificacion
contractual que atribuimos a aquel entre notarios o conservadores y quienes requie-
ren sus servicios, es en beneficio de ambas partes, dichos auxiliares de la administra-
cion de justicia responden de culpa leve, aunque agravada por aplicarseles las reglas

24 Sobre esta materia el proyecto de ley de 2012 que incorpora modificaciones al régimen de nombra-
miento y funciones del sistema notarial y registral agrega un art. 401 bis al COT en los siguientes términos:
“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 sefialado en
el inciso anterior, como asimismo de los actos que realicen las personas dependientes de su notaria” (Pro-
yecto de Ley modifica régimen de nombramiento y funciones del sistema notarial y registral, 2012, pp. 32-
33).
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del mandato, entre ellas, la que dispone que la responsabilidad del mandatario es
mas estricta cuando el mandato es remunerado.

Hay casos en que excepcionalmente la responsabilidad serd de orden extra-
contractual como sucede en:

(i) la responsabilidad civil como accesorio de lo penal en que la victima tiene
una opcion de responsabilidades, y

(ii) (ii) los danos causados a terceros distintos de la persona que solicita los
servicios.

Sea el estatuto contractual o extracontractual el que se considere aplicable a
notarios y conservadores estos responden por el hecho de sus empleados. En la hi-
potesis de responsabilidad extracontractual mas que responder por un hecho ajeno
notarios y conservadores responden por un hecho propio consistente en no haber
actuado personalmente y en haber delegado funciones que la ley sélo les encomien-
da a ellos.
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