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DERIVED FROM NOTARY INSTRUCTIONS
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RESUMEN

El presente articulo pretende demostrar que las instrucciones notariales
obligan no solo al notario con quien se celebraron sino, también, a quien
lo reemplace, y que el fundamento de ello es el art. 402 del Codigo Organico
de Tribunales. Asimismo, se intenta demostrar que, como consecuencia de
esa extension de obligaciones, ante un incumplimiento o cumplimiento
imperfecto de las instrucciones, se genera responsabilidad civil para el
notario incumplidor, cualquiera sea su clase, la que se regira en principio
por el estatuto contractual. No obstante, atendidas las especiales carac-
teristicas de la funcion notarial, se origina una concurrencia (camulo) de
responsabilidades.
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ABSTRACT

The present article pretends to demonstrate that the notarial instruction
not only apply to the Notary where held, but also to his substitute, based
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on article 402 of the Organic Code of Courts. Therefore, as a result of the
extension of responsibilities to non-compliance or default compliance of
instructions, liability for defaulting notary is generated, regardless class
ruled by contractual status. However, once special characteristics of the
notarial function be attended, a concurrence (cluster) od responsibilities
arise.

Key Words : Notary Instructions , Default , Notary Liability

I. INTRODUCCION

En todo oficio notarial es muy comun, y cada vez lo es mas, el otorgamien-
to de ciertos actos juridicos que se conocen con el nombre de instrucciones
notariales. En estos actos intervienen, por una parte, el o los requirentes de
dichas instrucciones y, por la otra, quien desempena el cargo de notario
en un momento determinado.

Mediante dichas instrucciones, por lo general, la parte instructora
acuerda con el notario que ciertos documentos representativos de dinero
queden en su custodia y se los entregue a determinada persona en cierto
tiempo o cumplido los hechos previstos por las propias partes.

Asi las cosas, ellas revisten un caracter esencialmente convencional
en las que pareciera que el notario no actia como funcionario que ejerce
la fe publica, sino como un profesional del Derecho.

Pues bien, considerando el caracter convencional de esas instruccio-
nes y, mas especificamente su caracter contractual, ellas solo obligarian
a la persona individual del notario que intervino en su celebracién. No
obstante, suele suceder en la practica, y con bastante frecuencia, que el
profesional de un determinado oficio es sustituido o reemplazado por
otro, situacién que puede presentarse cuando este, por ejemplo, cesa en su
cargo o se encuentra impedido de ejercerlo temporalmente. En la primera
situacién se nombrara por la autoridad competente un notario interino,
para, posteriormente, ser designado un nuevo titular. En la segunda, se
nombrara uno nuevo, que tendra la calidad de suplente.

Ante tales eventos surgen ciertas interrogantes. Por ejemplo, {quedan
esos notarios sustitutos o reemplazantes obligados por esas instrucciones
en las que no tuvieron ninguna intervenciéon? En caso afirmativo, {cual
es el fundamento para sostener que esos sustitutos quedan obligados?

Responder esas interrogantes es de importancia. Su soluciéon permi-
tira establecer la procedencia de una eventual responsabilidad civil del
reemplazante por instrucciones que no fueron pactadas ante €él, sino ante
otro notario anterior.
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Pretendemos demostrar que la obligacion de cuamplir las instrucciones
se extiende a otros notarios que reemplazan a aquel con quien se celebra-
ron, y que su fundamento es el art. 402 del Codigo Organico de Tribunales.
Que, consecuencialmente, el incumplimiento o cumplimiento imperfecto
de esas instrucciones genera responsabilidad civil para el incumplidor,
cualquiera sea su clase, la que en principio sera contractual, por el hecho
propio o por el hecho ajeno, verificandose una concurrencia de respon-
sabilidades, debido a la especiales caracteristicas de la funcion notarial.

II. CUESTIONES PRELIMINARES ACERCA DEL NOTARIADO
EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Dentro de estos asuntos preliminares y con el objetivo de comprender la
extension de las obligaciones emanadas de las instrucciones a otros no-
tarios, aunque en el mismo oficio y la eventual responsabilidad civil por
su incumplimiento, es necesario efectuar una breve referencia a ciertos
aspectos de la funcién notarial.

1. Cardcter complejo de la funcion notarial

En el notario concurren en forma simultanea dos caracteristicas: es un
profesional del Derecho y cumple una funcién publica auntenticadora.
De ello se deduce que ejerce una funcién de naturaleza compleja, lo que
se debe a la presencia y actuacién de componentes publicos y privados.

Lo anterior no solo ocurre en Chile sino en todos los paises adherentes
al sistema del notariado latino.

Sin embargo, debemos observar, como dice Antonio Rodriguez
Adrados, que no se trata de una mera yuxtaposicién o de una mezcla de
elementos heterogéneos. No hay dos funciones, una piblica y otra priva-
da, unidas con mayor o menor consistencia, sino que hay una interaccion
de unos elementos en los otros. Los componentes privados penetran en
los publicos y de la misma manera también los publicos penetran en los
privados. Unos y otros se funden, dando lugar a una funcién nueva, dis-
tinta de sus componentes originarios, que es la funcion notarial integral®.

! Acerca de las caracteristicas del notario latino, véase DE LA CAMARA (1972), p. 65 y
ss. También DELGADO (1993), p. 227 y ss. Sobre una comparacion de la funcion del notario
latino y el anglosajon, véase Ross (2013), p. 29 y ss.

2 RODRIGUEZ (1998), p. 58. Puede verse en el mismo sentido Ropricuez (1980) p.
407 y RODRIGUEZ (1997a), p. 161 y ss. en las que manifiesta que la inescindibilidad entre
las funciones publicas y las actuaciones privadas del notario, es lo que verdaderamente
caracteriza a la funcion notarial. Sostiene que la fe publica, sin dejar de ser una y la mis-
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Desde esta perspectiva, debemos entender la esencia de esta funcién
a través de una valoracién unitaria de sus dos fundamentales compo-
nentes privados y publicos. El ministerio del notario es uno solo, y no
es posible entender su funcion como dividida en dos funciones distintas,
una publica y otra privada. Todas las actividades que realiza constituyen
la funcion notarial.

2. El notario no es funcionario publico

El notario, no obstante que ejerce una funcién publica, no es un funcio-
nario publico. Es solamente un profesional abogado nombrado por el
Estado, en quien, ademas, como se ha dicho, ha delegado la funcion de
ejercer la fe publica.

En el mismo sentido ha dicho Gian Franco Rosso: “el notario es un
privado a quien el Estado le delega el ejercicio de la funcién de dar fe
publica, con caracter personalisimo™.

En nuestra legislacion la concepcion del funcionario publico no esta
definida. Nada dice al respecto el DFL N° 29, del Ministerio de Hacienda,
que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de laley N° 18.834,
sobre Estatuto Administrativo*. Tampoco lo hace la Ley Organica Constitu-
cional de Bases Generales de la Administracion del Estado, ley N© 18.575°.

En la doctrina nacional German Bolona Kelly, dice que los funciona-
rios publicos son un conjunto de personas que estan a disposicién de los
poderes estatales y que aseguran la marcha de los servicios ptblicos y estan
incorporados a los cuadros jerarquicos permanentes de la administracion®.

ma, tiene que modalizarse segin la naturaleza de aquellas realidades a que se aplica. Las
funciones publicas vienen, por tanto, modalizadas por sus actividades privadas de jurista,
potenciandolas. Y lo mismo sucede al contrario; su actuacion privada también resulta
afectada por su funcion publica. Por ese intimo entrecruzamiento no se pueden escindir
dentro de la funcion notarial lo que tedricamente cabria considerar como funciones publicas
o como actuaciones profesionales privadas; un notario de pura funcién publica dejaria
desatendidos los intereses privados; y unos notarios privados, meramente profesionales,
quedarian absorbidos por la abogacia, serian abogados. En el mismo sentido GATTARI
(1998), p. 252. Rojas (2003), p. 158. En especial puede verse GOMEzZ-MARTINHO (1999),
p- 29 y ss., quien realiza un estudio de la legislacion notarial de varios paises de la Union
Europea, entre ellos Alemania, Austria, Bélgica, Francia, Luxemburgo, Grecia, Holanda
y Italia, concluyendo que en todos esos paises las funciones se consideran inseparables,
pues se funden en una funcion unica, que es la notarial, por lo que todas las actividades
que pueda realizar el profesional constituyen dicha funcion.

¥ Rosso (2013), p. 90.

*DFL N° 29, de 2005.

> Ley N° 18.575, de 1986.

S BoLoNA (2008), p. 255.
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En la doctrina extranjera, Antonio ROYO-VILLANOVA expresa que son
funcionarios publicos todos los que ejercen funciones publicas y perciben
directamente sus haberes (sueldos, sobresueldos, retribuciones, gratifica-
ciones, premios, indemnizaciones, pensiones, gastos de representacién y
emolumentos de toda clase) del Estado, municipio o de una corporacion
administrativa de Derecho Publico’.

Sobre la base de lo anterior, el notario no encuadra en la concepcién
de funcionario o empleado publico, pues son multiples las caracteristicas
que lo diferencian de este dltimo. Entre ellas, podemos senialar las relativas
a su responsabilidad personal por dafos causados en el ejercicio de sus
funciones, las referentes a su retribucion, al personal que labora en la notaria
y alos gastos de mantenimiento del local donde ejerce la funcién notarial®.

3. El notario es un profesional del Derecho

El notario es ante todo un jurista, que ademas ejerce una funcioén publica.
No obstante, el ejercicio de esta funcion publica y la profesional del Dere-
cho, constituye un solo todo, y como lo manifestamos son inescindibles.
Ello no significa que no pueda destacar un aspecto sobre el otro.

7 ROYO-VILLANOVA (1965), p. 147.

8 En relacion con la responsabilidad personal de los notarios, es interesante destacar
que la ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado, dispone en su art. 42: “Los 6rganos de la Administracién seran responsables
del dafio que causen por falta de servicio no obstante el Estado tendra derecho a repetir
en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal”. Distinta es la situacién
en el notariado, en que la responsabilidad civil puede ser exigida directamente al notario,
quien responde con su propio patrimonio. YZQUIERDO (1998), p. 145, ssefiala que en ningtin
caso existen motivos suficientes para imputar a la administracion el resultado de sus actos,
por mucho que su posicion se caracterice por la concurrencia de elementos de Derecho
Publico y Privado. También RopriGUEZ (1997b), p. 119. En cuanto a la retribucion, es
fundamental para excluir a los notarios de la cualidad de funcionarios publicos, el hecho de
que no percibe un sueldo a cargo del presupuesto del Estado, sino que percibe honorarios
pagados por quienes solicitan sus servicios. En relacion con el personal que labora en la
notaria, el art. 1°, inciso final, del Codigo del Trabajo, dispone: “los trabajadores que presten
servicios en los oficios de notarias, archiveros o conservadores se regiran por las normas de
este Codigo”. Sila naturaleza del notario fuese la de un funcionario publico, sus empleados
tendrian la misma calidad, y sus remuneraciones corresponderian a la administracion.
SAGARDOY (1996), p. 142, en lo referido a los empleados del registrador, que tienen igual
naturaleza que los empleados de notaria, dice que “el hecho que el registrador tenga
empleados a su cargo determina sin duda, la aproximacion del registrador a una figura
de caracter privado y no funcionarial”. En mismo sentido véase Chico Y Ortiz (2000),
tomo 11, p. 1187 y Lacruz (1979), p. 167 y ss. Por altimo, en relacion con el local, muebles
e insumos indispensables para el funcionamiento de la notaria, también son de cargo
del notario. Todas estas caracteristicas, son suficientes para excluirlo de la calificacion de
empleado publico.
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En nuestro Derecho destaca la vertiente profesional, pues es un pre-
supuesto de la funcién publica.

Como profesional del Derecho, el notario es apto para redactar y au-
torizar documentos publicos o privados, realizar el control de legalidad
del contenido del mismo documento, asesorar a las partes y, sobre todo,
aconsejarlas con el objetivo de que las estipulaciones de los actos y con-
tratos que se celebren se acomoden juridicamente a las pretensiones de
ellas, a fin de lograr los fines que esas partes persiguen con la celebracion
de tales actos.

Con lo dicho se demuestra la especial y singular naturaleza que tiene
esta funcion, en la que queda demostrado como se entrelazan la profesion
privada y la funcién publica, dos funciones que constituyen la funcion
notarial. No es posible para el notario en algunos casos actuar solo como
jurista y en otros solo como ministro de fe publica. Esta inescindibilidad
de lo publico y lo privado concurrentes en él, sera la base para orientar
nuestro trabajo.

I11. EXTENSION DE LAS OBLIGACIONES EMANADAS
DE LAS INSTRUCCIONES AL NOTARIO SUPLENTE,
INTERINO Y NUEVO PROPIETARIO

Es comun en toda notaria que el titular se ausente o inhabilite temporalmen-
te para el ejercicio de sus funciones. Asimismo, aunque ya menos comun,
este puede dejar el cargo, evento en el cual este queda vacante y se debe
proceder al nombramiento de un interino a la espera de un nuevo titular’.

9 El notario puede ser de diferentes clases. Segtn la calidad de su nombramiento,
el notario es propietario, interino o suplente. De conformidad con el art. 244 inc. 1° del
Codigo Orgdnico de Tribunales, aplicable segun el 458 inc. 1° del mismo cuerpo legal, es
propietario el que es nombrado para ocupar perpetuamente o por el periodo legal una
plaza vacante. Es interino, el que es nombrado para que sirva una plaza vacante mientras
se procede a nombrar el propietario. Es suplente el que es nombrado para que desempene
una plaza que no esta vacante, pero que no puede ser servida por el propietario en razén
de hallarse suspenso o impedido. Segun su relacién con el titular original de la notaria,
puede distinguirse dos clases: el notario subrogante y el sucesor legal del titular anterior.
Al subrogante hacen mencion expresa los arts. 421 y 478 del Cddigo Organico de Tribunales,
en relacion con el art. 402 del mismo cuerpo legal. Podemos decir que subrogante es aquel
que es designado en reemplazo de un notario titular que se ha ausentado o inhabilitado
para el ejercicio de sus funciones, mientras dure el impedimento o estuviere sin proveerse el
cargo. El sucesor legal aparece mencionado en el art. 421 del Cddigo Orgdnico de Tribunales.
El Codigono lo define, pero utilizando el mismo criterio anterior, podemos decir que es el
notario que sobreviene a un titular anterior como continuador en su oficio. En otras palabras
es el nuevo titular designado para ocupar el cargo dejado vacante por el anterior titular.
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Asi, cada vez que en un oficio se produzca un cambio de la persona del
notario, existira una infinidad de tramites que quien se ausenta o deja el
cargo, no ha podido concluir por diversas razones. Entonces corresponde
determinar si el que reemplaza al titular, sea suplente, interino o el nuevo
propietario, esta obligado a concluir las gestiones pendientes con las que
se encuentra al asumir sus funciones.

Desde luego, entre esos tramites pendientes estan las instrucciones.

Sostenemos que los notarios reemplazantes, cualquiera sea su clase
estan obligados a cumplir con las instrucciones pendientes en la notaria
en que se desempenian, aun cuando no hayan tenido participacion alguna
en su celebracion. Sin embargo, debemos determinar el fundamento de
dicha posicion.

Alguna doctrina ha dicho que la extension de las obligaciones ema-
nadas de las instrucciones tiene su fundamento en que ellas serian un
contrato por cuenta de quien corresponda.

1. Extension fundada en la categoria de contrato
por cuenta de quien corresponda

En la busqueda de un fundamento para sostener la extension de las obli-
gaciones emanadas de las instrucciones a otros notarios, Gian Franco
Rosso recurre a la figura del contrato por cuenta de quien corresponda.
Al efecto, sostiene:

“si la parte instruida del contrato de instrucciones notariales pue-
de cambiar (y de hecho en la practica cambia), significa que a su
respecto estamos en presencia de un acto juridico calificable de
contrato por cuenta de quien corresponda”".

Luego agrega:

“se contrata con un notario (titular, suplente o interino), pero el
encargo asumido sera ejecutado por quien legalmente ejerza en
la oportunidad que corresponda el cargo de notario en el mismo
oficio notarial, sea en la misma calidad que el contratante original,
sea en una distinta”!!.

Al respecto, pensamos que las instrucciones no pueden ser entendidas
como un contrato por cuenta de quien corresponda, lo que intentaremos
demostrar en lo que sigue.

10 Rosso (2013), p. 92.
1 hid.
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La doctrina italiana, basada en las situaciones previstas en los arts.
1513, 1690 y 1891 del Codigo Civil de ese pais, en relacion con la venta
de cosas muebles por defectos, al transporte de cosas en caso de contro-
versia entre varios destinatarios y con el seguro en nombre de terceros,
respectivamente, ha elaborado la teoria del denominado contrato por
cuenta de quien corresponda.

Explica Francesco Messineo, que en las tres situaciones mencionadas
no esta establecido el sujeto de interés. Este sujeto de interés no es definido
por las partes al momento de contratar, sino que lo sera con posteriori-
dad por efecto de eventos objetivos. Ello tendra lugar tratdndose de la
hipoétesis del art. 1513, mediante el juicio de resolucion de la venta, por
defectos de la cosa, y serd el vendedor, si la resolucion es otorgada, o el
comprador en el caso opuesto. En la hipotesis del art. 1690, el sujeto de
interés se concretara cuando se defina entre varios pretendientes, quién
tiene derecho a la entrega. Por dltimo, en la tercera hipotesis, la del art.
1891, el sujeto de interés sera determinado en el momento en que, una vez
que se haya verificado el siniestro, el titular de dicho interés se presente
a pedir el resarcimiento al asegurador.

En nuestra doctrina quien se ha referido a estos contratos es el profesor
Jorge Lopez Santa Maria, quien nos dice:

“se trata de un contrato en el cual una de las partes inicialmente
queda indeterminada o en blanco, en la seguridad que después
sera individualizada. Al momento de celebrarse el contrato uno de
los participantes tan s6lo tiene formal o aparentemente el caracter
de parte, puesto que necesaria y forzosamente serd reemplazado
mas tarde por el verdadero contratante, ‘por quien corresponda’,
es decir, por la parte sustancial o real””.

Sobre la base de lo dicho, podemos apreciar que las instrucciones
notariales no son un contrato por cuenta de quien corresponda, La dife-
rencia entre ambas figuras es notoria.

En las instrucciones, las partes contratantes quedan definidas al mo-
mento de su celebracion. Ninguna queda indeterminada o en blanco.
Mientras que en el contrato por cuenta de quien corresponda es elemento
de su esencia que una de las partes no quede determinada al momento
de su celebracién.

2 MESSINEO (1986), p. 281.

B LopEz (2010), p. 186. En general, en el mismo sentido puede consultarse en la doctrina
extranjera a Bianca (2007), p. 144. DE LA PUENTE Y LavALLE (2007), tomo 111, p. 307 y
Muniz (1999), p. 1985.
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Lo anterior implica que en el contrato por cuenta de quien corresponda
necesariamente uno de los contratantes es solo formal, pues sera reem-
plazado mas tarde por la parte real o sustancial. Pero atin mas, el sujeto
que no esta determinado, es el sujeto de interés o beneficiario.

En las instrucciones el sujeto de interés o beneficiario es el acreedor de
estas, a favor de quien hay que cumplir lo estipulado en ellas, quien queda
siempre designado en el momento mismo de celebrarse la instruccion.

Con lo dicho se excluye cualquier idea de considerar a las instrucciones
notariales como un contrato por cuenta de quien corresponda.

En consecuencia, una posicion en este sentido, no nos conduce a la
solucion del problema planteado. Pensamos que la solucién estd en el art.
402 del Codigo Orgdnico de Tribunales.

2. Extension fundada en mandato legal

Nuestra posicion es que el fundamento para sostener la extension de las
obligaciones emanadas de las instrucciones notariales a otros notarios
distintos a aquel ante quien se celebraron, esta en el art. 402 del Codigo
Orgdnico de Tribunales, especialmente en su inciso final que dispone:

“Durante el tiempo que dure la ausencia o inhabilidad del notario,
el reemplazante designado podra autorizar las escrituras publicas
y dar término a aquellas actuaciones iniciadas por el titular que
hayan quedado pendientes, debiendo dejar constancia de tal cir-
cunstancia en el respectivo instrumento...”.

Dicha disposicion senala dos clases de actos susceptibles de encon-
trarse pendientes ante un cambio de la persona del notario: las escrituras
publicas y otras actuaciones.

a) Escrituras publicas

Se refiere la norma al caso en que se otorgd una escritura publica ante
un notario determinado, pero no estando aun terminada, es decir, no
autorizada por falta de firma de otro compareciente o por no estar acredi-
tado el pago de algun impuesto, se produce un cambio de la persona del
escribano. Esa escritura se encontrara pendiente de término en el oficio
notarial respectivo.

En tal caso, si antes de estar autorizada esa escritura publica tiene lugar
un cambio de la persona del notario, quien lo subrogue o suceda debera
proceder a su autorizacion en la oportunidad que corresponda.
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b) Otras actuaciones

Esta segunda situacion es distinta de la anterior, aunque esta sujeta a las
mismas reglas. La escritura publica esta definida en el art. 403 del Codigo
Orgdnico de Tribunalesy también se refiere a ella el art. 1699 del Codigo Civil,
por lo que no existe duda alguna en relacién con su concepto.

Sin embargo, en este caso la situacién es distinta, por cuanto la ley no
ha definido la expresion ‘actuaciones’, por lo que debemos determinar
el verdadero sentido y alcance de ella. Conforme al Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espariola, la palabra ‘actuacion’ significa ejercer
funciones propias de su cargo. Aplicada a nuestro caso concreto implica
todas y cualquier funcion que sea inherente al oficio de notario. De ello,
puede entenderse por actuaciones, en materia de Derecho Notarial, to-
dos aquellos actos o tramites en que pueden licitamente intervenir en su
calidad de ministros de fe publica.

3. Las instrucciones notariales
pueden considerarse una actuacion notarial

Gian Franco Rosso senala que el art. 402 inc. final del Codigo Organico de
Tribunales, no puede aplicarse directamente a las instrucciones notariales,
dado que no serian una actuacion notarial legal™.

Nuestra posicion es la contraria. Pensamos que ellas constituyen una
actuacion notarial en los términos a que se refiere la disposicion legal
referida, pues es licito al notario aceptar o cumplir esas instrucciones.

Hemos visto que el DS que fija el arancel de los notarios reconoce
la existencia de esas actuaciones. Adn mas, esta norma es de bastante
importancia para demostrar nuestro planteamiento.

En efecto, el articulo primero del decreto senalado dispone: “Los
notarios podran cobrar como maximo en el ejercicio de los actos de su
ministerio, los derechos que a continuacion se expresan”. Luego, efectia
una enumeracion de esos actos en los nimeros 1) al 23). Observemos que
la disposicion referida los considera como del ejercicio del ministerio del
notario. Pues bien, sucede que el N° 16 consagra en forma expresa a las
instrucciones al decir “16) Instrucciones: por cada instruccion en el Libro
respectivo, el arancel sera convencional”.

En consecuencia el DS, que fija el arancel, le da el caracter de un acto
del ministerio de los notarios a las instrucciones. Aun cuando no es una
ley en sentido estricto, es una norma, de un rango inferior, pero norma
juridica al fin, que emana de la potestad normativa del Estado, y que
forma parte de nuestro ordenamiento juridico.

4 Rosso (2013), p. 92.
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Ahora bien, el Libro de Instrucciones necesariamente esta comprendido
en los documentos a que se refieren los arts. 435 y 436 del Codigo Organico
de Tribunales, a cuya custodia y conservacion el notario queda obligado. Lo
mismo sucede con el objeto en que recae la instruccion, por ejemplo, los
vales vistas que pudieren haberse dejado en custodia con ellas®.

Por cierto, ante un eventual traslado del notario a otra localidad, dicho
Libro de Instrucciones no se lo llevara, pues no le pertenece. Queda en el
oficio al igual que los protocolos, demas libros y documentos. Todo ello
pertenece a la notaria, y asi quien lo reemplace podra dar cumplimiento
a las instrucciones pendientes.

Tampoco se puede sostener que no son actuaciones del notario porque
este no actia como tal, sino como un abogado privado. Hemos demos-
trado que la funcién notarial es una sola, no se puede diferenciar entre
funcién publica y privada. La actividad esta absorbida por el concepto
de unidad en razén de su contenido complejo, y no puede separarse las
tareas profesionales y las ministeriales.

Desde esta perspectiva, cuando se celebra un contrato de instrucciones
entre el notario y los requirentes de ellas, el primero lo hace porque esta
investido de la funcion de ejercer la fe ptblica. Por su parte, los segundos
también lo hacen porque estan actuando con un notario y en una notarfa,
no piensan —y no tendrian por qué hacerlo- si el escribano esta actuando
como ministro de fe o como un simple profesional abogado.

Los requirentes de las instrucciones pudieron haber elegido celebrar-
las con cualquier otra persona, pero han optado por un notario, y ello es
porque estan actuando con un profesional que ejerce la fe publica, y este
ultimo caracter esta implicito en todas sus actuaciones.

De acuerdo con lo expuesto, en nuestra opiniéon, no vemos inconve-
niente en considerar las instrucciones notariales como una actuacién que
cabe en el art. 402 del Codigo Orgdnico de Tribunales. Ellas constituyen una
actuacion que los requirentes han pactado con el notario en su calidad
de ministro de fe. Es insostenible una posicién contraria que pretenda
sostener que los requirentes las han pactado con un profesional aboga-
do. Ellas lo han hecho con un notario, quien al recibir las instrucciones
implicitamente da fe que ha recibido el vale vista o lo que sea objeto de
la instruccion. Llegado el momento de su cumplimiento, verificara si se
han cumplido las condiciones impuestas por los instruyentes, y al hacerlo,
implicitamente también, dara fe de ello.

15 El Libro de Instrucciones, incluso, es revisado en las visitas bimestrales que rea-
liza a todo oficio notarial, el ministro visitador de la respectiva Corte de Apelaciones
de conformidad al art. 553 del Cidigo Orgdnico de Tribunales. Atn mas, en el acta corres-
pondiente a dicha visita, en uno de sus puntos queda establecido el nimero de instrucciones
otorgadas en el bimestre objeto de la visita.
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Ahora bien, tampoco puede pretenderse que las instrucciones no
quepan en el art. 402 sefialado, en atencion a que serian actuaciones ya
concluidas y no pendientes. A ello replicamos que si estan pendientes de
cumplimiento no estan concluidas, son contratos de ejecucioén posterga-
da o diferida’®, y estaran concluidas cuando se cumpla la prestacion por
el notario deudor. De esta forma, si se dejo un vale vista bancario en su
poder, con la instruccion de proceder a su entrega a cierta persona, ella
estara concluida, cuando entregue ese documento previa verificacion del
cumplimiento de las condiciones impuestas.

Todo lo expuesto nos lleva a la conclusion de que las obligaciones
emanadas para el notario de las instrucciones notariales, son una actuacién
en los términos del art. 402 sefialado, y se extienden a quien lo reemplace,
en cualquier calidad que sea.

Ello no puede ser de otra manera, piénsese que el nuevo notario
se niega a cumplir con la instruccion pendiente en el oficio, basado en
que es ajeno a ella, y que ella no le empece. (En qué situacion quedaria
el beneficiario de esa instrucciéon? Al respecto, Gian Franco Rosso, in-
dica:

“desde luego que una conclusion como ésta perjudicaria incluso
a los instructores, pues se llegaria a constituir una traba para el
cumplimiento del acto principal y el logro del fin perseguido por
las partes”".

La razén de nuestra conclusion obedece a la naturaleza especial de
la funcién notarial, que debe ser ejercida en forma continua, incluso si
la persona del notario ha cambiado. El titular no puede estar continua,
ni eternamente en una notaria. Puede ausentarse por un tiempo limitado
anualmente, previo permiso de la autoridad correspondiente. También se
puede trasladar a otra localidad si lo estima conveniente, puede renunciar
a su cargo o jubilar. Sin embargo, el legislador ha previsto todas estas
posibles situaciones y ha impedido que en una notaria falte un notario.
Ante cualquiera de los eventos senalados, de inmediato habra alguien en
su reemplazo. A ello tiende el mismo art. 402 ya senalado.

Desde esa perspectiva, es un hecho innegable que al dejar un notario
el cargo que desempena, existira, en general, una gran variedad de actua-
ciones pendientes, las que no pueden quedar abandonadas, y entre ellas
estan las instrucciones notariales.

16 Véase sobre las obligaciones de ejecucion postergadas, PENAILILLO (2003), p. 347.
En sentido similar, SpoTa (2009), tomo 1, p. 405 y ss.
7 Rosso (2013), p. 91.
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Establecido que el notario que se encuentra a cargo del oficio al
momento de cumplirse las condiciones o plazo de las instrucciones, esta
obligado a cumplir con ellas y su fundamento, procede analizar la respon-
sabilidad civil por su incumplimiento o cumplimiento imperfecto, para
lo cual previamente haremos algunas consideraciones generales sobre el
estatuto de responsabilidad que corresponde al notario.

IV. ASPECTOS GENERALES
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL NOTARIO

En la primera parte de este trabajo hemos dicho que el notario no tiene
la calidad de funcionario publico, motivo por el cual no es imputable a
la administracion la responsabilidad por los danos que ocasione en su
funcion, de manera tal que ante un mal cuamplimiento de su funcién, surge
la responsabilidad personal®.

Nuestro Codigo Organico de Tribunalesno contiene una regulacion espe-
cial en este ambito. Tampoco puede construirse un régimen basado en la
normativa de dicho Codigo, que mas bien regula la funcién, organizacion
y prohibiciones de esos auxiliares de la administracién de justicia, y su
responsabilidad administrativa o disciplinaria.

Por ello, tiene razon Carlos Pizarro Wilson cuando dice:

“En nuestro pais la responsabilidad civil de los notarios es un
misterio. No hay doctrina disponible que se ocupe del asunto,
ni tampoco se ha presentado en la practica jurisprudencial una
inquietud al respecto. Como es evidente, no existe ninguna legis-
lacién particular sobre la materia. No existen articulos de doctrina,
ni monografias, tampoco se encuentran sentencias especificas
sobre esa problematica, y la ausencia de un estatuto especial de
responsabilidad es clara”".

Dada la ausencia de una reglamentacion especifica que regule
la responsabilidad civil de los notarios, ella debera necesariamente
regirse por las reglas generales establecidas por nuestro Codigo Ci-

18 En este sentido han dicho PArRrA y REGLERO (2014), tomo 11, p. 511, que los notarios
ejercen una funcién publica, pero como profesionales del Derecho que son, lo que
significa fundamentalmente que no puede deducirse la responsabilidad patrimonial de
la administracién por los errores cometidos en el desempefio de su funcion, puesto que
incurre en una personal y propia.

¥ Przarro (2011), p. 137.
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vil. En forma similar piensa Rafael Verdera en el Derecho espaiiol,
cuando afirma:

“la responsabilidad civil del notario debe articularse a partir de
los criterios generales de responsabilidad, tanto contractual como
extracontractual”?.

Por su paerte, Maria Angeles Parra y Fernando Reglero, apuntan que
en ausencia de un régimen especifico que regule de una manera general
la responsabilidad civil de los notarios, debera fundarse en las reglas
generales?'.

Asi las cosas, en esta materia los notarios estan sujetos al Derecho
Comun de nuestro Codigo Civil, por lo que han de responder contractual o
extracontractualmente, seguin sea el caso de que se trata. En nuestro medio,
el mismo profesor Carlos Pizarro afirma, en principio, que en relacion
con el régimen aplicable: “no hay mas que dos alternativas: o se aplica
la responsabilidad contractual o aquella aquiliana o extracontractual™

Sin embargo, ha de observarse que el Codigo Orgdnico de Tribunales
contiene dos disposiciones que requieren analisis, pues pueden inducir
a pensar que consagran un régimen especial de responsabilidad civil, es-
pecialmente por el hecho ajeno. Son los arts. 402 inc. 3° y 478 inc. final,
a que nos referimos en el punto siguiente.

1) Los arts. 402 y 478 del Codigo Organico de Tribunales
no constituyen un régimen especial de responsabilidad

El art. 402 del Codigo Organico de Tribunales nos dice que si el notario se
ausentare o inhabilitare para el ejercicio de su funciones, se designara
por el juez de letras respectivo de turno o por el presidente de la Corte,
al abogado que haya de reemplazarle y siempre que no se trate de la
aplicaciéon de medidas disciplinarias, el notario podra proponer al juez,
el abogado que deba reemplazarlo bajo su responsabilidad.

Por su parte, el art. 478 inc. final dispone que en los permisos hasta
por dos meses, el notario podra proponer al juez el abogado que deba
subrogarlo bajo su responsabilidad.

2 VERDERA (2008), p. 73. En contra PINAR (2001), p. 51, quien, refiriéndose al Derecho
espafiol, manifiesta: “Nuestro derecho no establece un régimen directo de la responsabili-
dad civil del notario, por lo que hay que inducirla de su naturaleza y de las pocas normas
que hay para figuras concretas”.

2 PARRA y REGLERO (2014), tomo 11, p. 515.

2 Przarro (2011), p. 142.
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Ambas normas disponen lo mismo, la Gnica diferencia es que el art.
402 se refiere a los notarios, mientras que el 478 se refiere, ademas, a los
conservadores y archiveros. Todos estos funcionarios, en este sentido,
estan sujetos a un mismo régimen.

El Codigo ha sido escueto en esta materia; nada mas agrega, no senala
si se trata de una responsabilidad funcionaria o civil. Tampoco se refiere
a si se requiere culpa alguna, o si existe solidaridad entre el suplente y el
titular. Solo se limit6 a establecer que actuara “bajo su responsabilidad”,
lo que es por completo insuficiente como para concluir que el legislador
pretendi6 establecer un régimen especial de responsabilidad civil.

Si el legislador, tratandose del notario suplente, hubiese querido impo-
ner un régimen especial objetivo, sin culpa, lo habria sefialado en forma
expresa dada la importancia de la materia, y no habria optado por recurrir
a una frase tan imprecisa, como es la empleada por dichas disposiciones.
De ello deducimos que el legislador del Codigo Organico de Tribunales, so-
lamente pretendi6 reafirmar la responsabilidad del titular por los actos de
su suplente propuesto, pero debiendo regirse esta materia por las reglas
generales establecidas en el Codigo Civil, que no son otras que aquellas
consagradas por el hecho ajeno, sea contractual o extracontractual, segiin
veremos mas adelante.

En Argentina existe un tratamiento similar en la situacion de los no-
tarios adscriptos, y en Espana para los sustitutos de los registradores de
la propiedad. Sin embargo, la doctrina de esos paises, estima que se trata
de verdaderos supuestos de responsabilidad por el hecho ajeno regidos

por el Ciadigo Civil.

% En la legislacion argentina, el art. 23 de la ley N° 12.990, modificada por la ley N°
404, reguladora de la funcién notarial, dispone: “Los escribanos adscriptos... actuaran
dentro del respectivo registro con la misma extension de facultades que el titular... pero bajo
su total dependencia y responsabilidad”. Cazeaux y TrRico REPRESAS (2010), tomo v, p. 665,
sostienen que el notario adscripto se encuentra bajo la dependencia y responsabilidad del
titular, por lo que seria aplicable lo previsto en el art. 1113 del Codigo Civil de Argentina.
Agregan que lo por demas, dicha responsabilidad indirecta del titular resulta logica, si se
tiene en cuenta que es quién, ademas, propuso la designacioén de su adscripto, actuando
este tltimo en la misma oficina de aquel. En Espana, la situacion de los registradores
de la propiedad sustitutos, es parecida a la de nuestros notarios suplentes, se encuentra
regulada por la Ley Hipotecaria, art. 292 que dispone: “El sustituto desempenara sus
funciones bajo la responsabilidad del Registrador...”. Por su parte, el art. 299 expresa:
“El Registrador sera responsable con su fianza y con sus bienes de las indemnizaciones y
multas a que pueda dar lugar la actuacion de su sustituto en el Registro mientras esté a su
cargo”. LLamas (2013), pp. 1318 y 1319, comentando estas disposiciones, indica que ellas
consagran un claro supuesto de responsabilidad por el hecho ajeno, pues los danos deben
ser indemnizados por el registrador titular. Agrega este autor que dicha obligacion del titular
no exime al sustituto, quien respondera frente al titular por via de regreso. Por ultimo,
sostiene que lo anterior es el funcionamiento normal de todo supuesto de responsabilidad
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Aclarado lo anterior, procede entrar a analizar la naturaleza de la
responsabilidad civil del notario.

2) Naturaleza contractual o extracontractual
de la responsabilidad civil del notario

En la actuacién del notario es posible que se ocasionen perjuicios a aquellos
que han requerido sus servicios, pero también a quienes no tienen ningun
vinculo con dicho funcionario®. Asi, dependiendo a quien se ocasionen los
perjuicios, puede generarse un supuesto de responsabilidad contractual o
extracontractual, segin resulte de la violacién de una obligacién emanada
de unarelacion juridica preestablecida por contrato o de un hecho ilicito®.

Creemos que ese solo hecho basta para determinar el régimen resar-
citorio aplicable. No parece procedente intento alguno por trazar una

por el hecho ajeno, sea contractual o extracontractual. En el mismo sentido EsTRUCH (2014),
pp- 128 y 129, afirma que dado que es el propio registrador el que elige al sustituto entre
las personas de su confianza, es evidente que debera responder de los dafios y perjuicios
que pueda producir la actuacion culposa o negligente de este y ello con independencia
de que luego, si el registrador hubiera tenido que pagar los dafios y perjuicios producidos,
pueda repetir contra el sustituto conforme las reglas generales del Codigo Civil. Agrega
que parece razonable que de dichos dafios y perjuicios deba responder el registrador,
pues lo continuia siendo, con independencia de que eventualmente y en caso de ausencia
o enfermedad pueda ser sustituido y, por tanto, como titular del registro también parece
razonable que sea responsable de los dafios por una actuacién culposa de la persona, que
aun cuando fuera de modo eventual, hubiera sido puesta a cargo del registro de que es
unico responsable el registrador. No obstante, la situacion del notario sustituto es distinta,
pues conforme al art. 49 y ss. del Reglamento notarial existe un cuadro de sustituciones,
entre los profesionales de un mismo distrito.

2 PARRA (2007), pp- 835 y 826 sefiala que esto sucede por cuanto la funcion del notario
no solo se dirige a lograr los intereses de los otorgantes o, al menos, no en forma exclusiva,
pues muchas veces su intervencién es una garantia de la legitimidad de cierto procedimiento,
y justifica, bien la confianza del publico, bien los efectos que tiene reconocido en el
ordenamiento juridico el documento notarial. Por ello agrega que los supuestos que puedan
dar lugar a responsabilidad frente a los terceros no pueden ser los mismos que los que den
lugar frente a la persona que otorgo el instrumento. Su alcance vendra fijado en cada caso
por el ambito de proteccién del deber incumplido por el notario. Por su parte, SANCHEZ
(2000), p. 261 expresa que la responsabilidad civil del notario persigue la reparacion del
dafio producido al perjudicado, la que puede ser contractual o extracontractual, es decir,
basarse en una relacion juridica previamente establecida con su cliente, o provenir de un
acto realizado por el notario que ha ocasionado un dafo a un tercero.

% En este sentido apunta VERDERA (2008), p. 115, que en el curso de su actuacion, el
notario puede generar perjuicios no solo a las personas que han requerido su intervencion
sino, también, a quienes carecen de cualquier tipo de vinculacién previa con el mismo.
Agrega que esta dualidad propicia, como es facil de imaginar, que a la hora de calificar
su responsabilidad civil se deba plantear si ha de reputarse como un supuesto contractual
0 como un supuesto extracontractual.
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linea divisoria entre las funciones fedatarias y profesionales del notario
para la aplicacién de uno u otro régimen resarcitorio. Asi, estimamos
que no puede sostenerse que cuando actiia como fedatario se genera una
responsabilidad extracontractual y cuando lo hace como profesional una
contractual®.

Lo anterior por lo ya dicho, al referirnos al caracter complejo de la
funcién notarial: no hay dos funciones, una publica y otra privada, sino
una interacciéon de ambas que da lugar a una funcién unica.

Por ello, sostenemos que el inico antecedente valido para determinar
el estatuto indemnizatorio es la naturaleza de la obligacion infringida.

a) Responsabilidad civil contractual
del notario

Pensamos que frente a su cliente esta es siempre contractual, puesto que
en tal caso existe una previa relacién de esa indole entre ambos. De esta
forma, ante un incumplimiento o cumplimiento imperfecto de las obliga-
ciones emanadas de dicha relacion, el régimen indemnizatorio que debera
aplicarse es el de la responsabilidad contractual, establecido en el titulo
x11 del libro 1v del Codigo Civil.

Jaime Santos Briz ha dicho que cuando el notario se halla frente al
particular en una relacién contractual que puede calificarse de arrenda-
miento de servicios, la responsabilidad frente al cliente es de naturaleza
contractual. Agrega que esto es asi, aunque falte del lado del notario la
autonomia que presupone la libertad de contratar cuando quiera, ya que
esta obligado ex lege a ello”.

Por su parte, Pedro Cazeaux y Félix Trigo Represas, sostienen que
esta fuera de toda discusion que entre el notario y su cliente se celebra un
contrato, que, en principio, es de locacién de obra, y mas concretamente
de locacion de obra intelectual, por lo que concuerdan que la responsa-
bilidad del escribano frente a su cliente es siempre contractual, ya que si

2 Lopez y TRIGO REPRESAS (2005), p. 288, expresan de la misma forma que no parece
compatible con la unidad de actuacion a cargo del notario, el intento de trazar una linea
demarcatoria entre sus misiones como fedatario y como simple contratante, puesto que
establecer una separacion para aplicar el régimen de la responsabilidad contractual
en algunos casos y aquiliana en otros, significa admitir que el notario esta ejerciendo
dos profesiones, lo que inadmisible, pues la separacion es solo artificial. El requirente
contratante no distingue entre unos y otros deberes y no olvida que solicit6 los servicios
de un profesional universitario.

7 SaNTOs (1993), tomo 11, p. 880. En el mismo sentido véase PArRrA (2007), p. 832, quien
expresa que frente a los otorgantes, la responsabilidad del notario es siempre contractual,
bien por concebir que nace de un contrato (mandato, arrendamiento de servicios), bien
por juzgar que existe entre las partes una relacion juridica que nace del deber de prestar
Sus Servicios.
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existe una relacion de esa indole entre ambos, de su violacion solo puede
derivarse una responsabilidad por incumplimiento de contrato®.

Siguiendo este planteamiento, para el sistema chileno concluimos que
entre el notario y su cliente hay un vinculo que ellos mismos establecen,
aun mas, un vinculo contractual, al cual deben atenerse para el cumpli-
miento de las obligaciones que de esa relaciéon emanan.

No obstante, no podemos ignorar que la relacién contractual con su
cliente tiene algunas caracteristicas especiales como, por ejemplo, que los
honorarios del notario son fijados mediante un arancel que determina el
Estado. Ademas, este no puede negarse a la prestacion del servicio, sin
una justificacién legal. Empero, ello no le quita el caracter contractual a
la relacién con su cliente?.

En la misma forma piensa Carlos Pizarro, al afirmar que, si bien el
notario no puede rechazar la prestacion del servicio, eso tampoco nubla la
naturaleza contractual de la relacion con el cliente. Agrega que a lo mas,
estariamos en presencia de un contrato de naturaleza forzosa en cuanto
al sujeto con quien corresponde contratar®’.

Creemos que tampoco opaca la naturaleza contractual, el hecho de
que el notario en la escritura relativa al contrato que se le encomendo
haya infringido una obligacién inherente a su funcién como fedatario vy,
por ende, de caracter legal, como si no acredita la identidad de uno de
los comparecientes, faltando al deber de ejercer el control de legalidad
del acto. La relacién con su cliente siempre sera contractual y generara
una responsabilidad de ese caracter.

b) Responsabilidad civil extracontractual del notario

Por otro lado, cuando entre el notario y el cliente no existe ningun tipo
de relacion contractual, la responsabilidad no puede ser sino de caracter
extracontractual, caso en el cual el régimen resarcitorio sera el establecido
en el titulo xxxv del libro 1v del Codigo Civil.

2 CazeAUX y TRIGO REPRESAS (2010), tomo v, p. 650. En igual sentido LoPEZ y TRIGO RE-
PRESAS (2005), p. 288.

% En este sentido SANCHEZ (2000), p. 272, expresa que la relacion del notario con
aquel que requiere su actuacion es calificable de arrendamiento de servicios, sin que a
ello obste ni el caracter puablico de la funcién que cumple aquel, al dar fe de los que se
recoge en las escrituras o actas, ni menos aun la obligatoriedad de aceptar el encargo que
al mismo se le encomiende.

30 Przarro (2011), p. 145. Aun mas, concluye que, aunque existen hipotesis no
conflictivas en que corresponde aplicar el estatuto extracontractual, al ser clara la relacion
contractual para la prestacion de un servicio requerido, el incumplimiento en sus funciones
debiera desencadenar la aplicacion del régimen contractual.
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Tal sera el caso, por ejemplo, de un protesto de un documento mer-
cantil que un determinado banco solicita al notario, y este al informar esa
gestion al Boletin de Informaciones Comerciales, incurre en un error al indicar
el rol Anico tributario del deudor y como consecuencia de ello causa un
dano a un tercero, quien seria el titular del rol tnico tributario informado.

Jaime Santos Briz dice que si se trata de un tercero que recibi6 un
dano a consecuencia de la actuacion notarial, la responsabilidad sera de
caracter extracontractual y se regira por las normas legales que conforman
dicho estatuto®.

En este tltimo caso es la conducta negligente del notario lo que origina
su responsabilidad.

Por su parte, Marcelo Lopez y Félix Trigo Represas, sostienen que en
esta situacion la victima del dafio es un tercero extrano, es decir, alguien
que no era cliente del escribano y que no habia requerido sus servicios.
Al no mediar entre ambos ningun vinculo contractual, la responsabilidad
no puede ser sino extracontractual®.

En las actuaciones del notario parece indiscutible que no solo el cliente
puede verse afectado por su negliencia. Los terceros que no entran en la
relacion también pueden ser menoscabados en sus derechos, respecto de
los cuales cabe descartar la hipétesis de la responsabilidad contractual.

3) Responsabilidad del notario
por el hecho propio y por el hecho ajeno

En materia civil, es responsable de un dano el deudor incumplidor
de una obligaciéon contractual, y también el autor de un hecho
ilicito que ha causado un dafo a otro. Es la responsabilidad oca-
sionada por el hecho propio (responsabilidad directa). Pero junto
a ella existe la responsabilidad por el incumplimiento de un con-

31 SANTOS (1993), p. 880. En el mismo sentido, véase PArRrA (2007), p. 832, quien ma-
nifiesta que frente a terceros diferentes de los otorgantes, la responsabilidad del notario
es extracontractual.

% LopEz y TriGO REPRESAS (1995), p. 290. En el mismo sentido Cazeaux y TRIGO
REePRESAS (2010), tomo V, p. 653. En esta misma idea véase SAVRANSKY (1962), pp. 117-
118, quien expresa: “cuando el particular recurre al escribano para solicitarle los servicios
profesionales y este acepta, surgen obligaciones reciprocas para ambas partes. A la
prestacion de los servicios profesionales, habra de corresponder una contraprestacion
que se traducira en el pago de los honorarios. Ellos nos hace apreciar que existe una
suerte de relacion entre el notario y su cliente, cristalizada en un vinculo contractual”.
Este mismo autor agrega en la p. 122, que para el caso de incumplimiento de lo pactado,
surge para el notario una responsabilidad contractual, por lo que resultan inaplicables
las normas aquilianas.
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trato debido a un hecho de un tercero ajeno al deudor, y también
aquella por danos causados por hechos ilicitos de un tercero que
tiene cierta relacion con el civilmente responsable (responsabili-
dad indirecta).

Aplicando este criterio a la responsabilidad civil del notario, este tam-
bién responde por el hecho propio y por el hecho ajeno. Sera del primer
tipo cuando por un hecho personal suyo incurre en el incumplimiento de
una obligacion de origen contractual o en un hecho ilicito que causa un
dafio a otro. Por el contrario, sera del segundo caso, cuando por un hecho
de las personas por quienes fuere responsable —el suplente propuesto o
funcionarios de la notaria— ha incumplido una obligacion contractual o
cuando sea responsable por hechos ilicitos cometidos por esas mismas
personas.

a) Responsabilidad del notario
por el hecho propio

Lo habitual en el notario, es que la responsabilidad civil sea por su hecho
personal. Sin embargo, hay que distinguir la calidad de este. Asi, tratandose
del titular, el suplente no propuesto, el interino y, desde luego, el sucesor
o nuevo notario que ha sido designado para reemplazar a otro anterior,
todos son responsables de sus propios hechos.

Cuando el notario responde por el hecho propio o personal, el factor
de atribucion de la responsabilidad es de caracter subjetivo, y la imputa-
bilidad sera por su propia culpa o dolo®.

b) Responsabilidad del notario por el hecho
de su suplente

Distinta es la situacién cuando quien incumple una relacién contractual
o simplemente comete un hecho ilicito que causa un dafio a un tercero,
es el notario suplente propuesto por el titular. En estas eventualidades,
el suplente, por disposicion de la ley, actia bajo la responsabilidad del
notario que lo propuso. Asi lo dispone el art. 402 inc, 3° y 478 inc. final

del Codigo Organico de Tribunales.

% Lorez y TRIGO REPRESAS (1995), p. 310, explican que lo corriente habra de ser que
el notario haya obrado solo con culpa, sea esta lata o leve, y dicha culpa se tipifica en esta
hipétesis de responsabilidad profesional como “impericia”, es decir, el desconocimiento
de las reglas y métodos pertinentes; ya que es obvio que todo individuo que ejerce una
profesion debe poseer los conocimientos tedricos y practicos propios de la misma, y obrar
con la prevision y diligencia necesarias con ajustes a aquellos. En sentido similar MAZEAUD
y Tunc (1962), tomo 1, vol. 1, p. 291.
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Pero, como hemos visto, esas normas no constituyen un sistema
especial de responsabilidad, por lo que han de aplicarse las normas que
el Codigo Civil establece, sea en el ambito contractual como en el extra-
contractual.

b.1) Responsabilidad contractual del notario
por hechos de su suplente

En el ambito contractual, aunque nuestro Codigo Civil no contempla de
modo expreso la responsabilidad del deudor por los hechos de sus auxi-
liares, hay consenso en la doctrina al aceptar que la norma del art. 1679
del Codigo Civil permite establecer una regla de caracter general®".

Asi, Enrique Barros senala respecto de dicha norma:

“a pesar de su ubicacion en el titulo sobre la pérdida de la especie
o cuerpo cierto debida, la generalidad de los términos de esta
disposicion permite concluir que el deudor responde por el hecho
de sus representantes y de quienes haya encargado la ejecucion

de lo debido”®.

De igual forma piensan otros autores nacionales®.

La doctrina colombiana tampoco ha dudado en reconocer un caracter
general ala norma del art. 1748 del Codigo Civilde ese pais, que es idéntico
anuestro art. 1679. En Espana no existe una norma como nuestro art. 1679
del Codigo Civil, pero la doctrina concluye, como principio general, que

3 Diversa es la situacion en los Derechos modernos, en que la responsabilidad del
deudor por el incumplimiento de las obligaciones causado por sus auxiliares se halla
reconocido expresamente en los codigos civiles. Asi sucede con el Cidigo Civil de Italia de
1942, que en su art. 1228 senala: “Responsabilidad por el hecho de los auxiliares. Salvo
voluntad diversa de las partes, el deudor que en el cumplimiento de la obligacion se vale
de la obra de terceros, responde también de los hechos dolosos o culposos de ellos”. El
BGB, en el paragrafo 278 dice: “El deudor ha de responder con el mismo alcance que en
la culpa propia, de la culpa de un representante legal y de las personas de que se sirve
para el cumplimiento de su obligacion”. En términos similares, el art. 1313 del Cidigo
Civil de Austria, el art. 334 del Codigo Civil de Grecia y el Codigo Civil de las Obligaciones
de Suiza, en su art. 101.

% BARROS (2006), p. 985.

% FUENZALIDA (2009), tomo 1. p. 578 expresa que basado en el art. 1679 del Cédigo Civil
procederia enunciar una regla general de la responsabilidad del deudor por los auxiliares.
RODRIGUEZ (1999), p. 29, afirma que la regla del art. 1679 establece una norma general en
materia contractual. La misma doctrina puede verse en: CLARO (2013), tomo X1, vol. v,
N° 1082, p. 475 y ABELIUK (2014), tomo 11, p. 982.
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el deudor es responsable del incumplimiento ocasionado por sus auxilia-
37
res”.

Desde esa perspectiva, y por aplicacion del art. 1679 del Codigo Civil,
los notarios responden por los actos de su suplente, que ocasionen un
incumplimiento de sus obligaciones contractuales, como si se tratara de
un acto suyo.

%7 Asi, en Colombia, PEREZ (1954), tomo 11, p. 37, reconoce el caracter general de la
norma del art. 1748 del Codigo Civil de ese pais, que es idéntico a nuestro art. 1679, y al
respecto indica que dicha disposicion sobraria si solo fuese un resumen anticipado de
las normas especiales que establecen una responsabilidad del deudor por hecho o culpa
de sus dependientes o personas que le sirven. Agrega que si Andrés Bello introdujo
ultima hora esta disposicion que no estaba en el proyecto original y fue incorporado en
el proyecto inédito de 1853, no lo hizo uinicamente para referirse a casos concretos ya
contemplados, sino para establecer un principio mas comprensivo, de un alcance general.
En sentido similar Tamayo (2008), tomo 1, p. 958. Sobre la situacion en Espafia puede
verse a TORRALBA (1971), p. 1155, quien sefiala que puede llegarse a la conclusion de
que el deudor es responsable del incumplimiento ocasionado por sus auxiliares. Agrega
que el deudor debe realizar la prestacion a favor del acreedor en todo caso, salvo los
supuestos de caso fortuito o fuerza mayor. Que es evidente que si la prestacion no se ha
realizado a causa de los auxiliares, y no constituyendo la intervencion de estos un caso
fortuito, el deudor continuara obligado a realizar la prestacion a favor del acreedor;
MonNTEs (1989), p. 13, por su parte, sostiene que es del todo natural que el deudor asuma
plenamente la responsabilidad del incumplimiento derivado del acto del auxiliar de aquel,
y, en definitiva, es el deudor el que aparece como causa original del dafo, en tanto es
€l quien pone al auxiliar en condiciones de poder ser causante inmediato del mismo;
YzQuIErDO (2001), p. 275 expresamente afirma: “el deudor de igual manera que responde
por el hecho propio, responde por el hecho del auxiliar. La intervencion del auxiliar
por si sola, no constituye una circunstancia exoneratoria, no pudiendo alegar el deudor
que el dafio ha sido causado por un tercero a quien él mismo introdujo en la actividad
debitoria”; PANTALEON (1991), p. 1058, por su parte afirma: “El deudor que encomienda
a otras personas el cumplimiento total o parcial de sus obligaciones respondera de todo
incumplimiento provocado por ellas, que le hubiera sido subjetivamente imputable de
haber actuado como sus auxiliares en el cumplimiento lo han hecho, aunque el deudor
no haya incurrido en culpa-negligencia en la eleccion, direccion e instrucciones, o la
vigilancia de los mismos”. JorDANO (1971), p. 70 expresa: “La idea fundamental que
subyace en la responsabilidad del deudor por sus auxiliares de cumplimiento, puede
expresarse por tanto asi: la utilizacion por el deudor de terceros auxiliares para cumplir
su obligacién, nunca significa menoscabo del contenido de la posicion creditoria que
el acreedor (y, correlativamente de la posicion debitoria del deudor) tendria, de haber
actuado personalmente en su cumplimiento”; Lacruz (2003), p 172, expresa que el
deudor, en definitiva, responde aun sin culpa o dolo propios, siempre que este reproche
pueda hacerse a los auxiliares; por ltimo citamos a Diez-Picazo (2008), vol. 11, p. 730,
quien sostiene que el deudor es responsable del incumplimiento debido a sus auxiliares,
pues el primero debe realizar la prestacion a favor del acreedor en todo caso, salvo los
supuestos de caso fortuito o fuerza mayor. Solo la prueba de un caso fortuito le liberaria
y la intervencion de un auxiliar de estos por el propio deudor no lo es.
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b.2) Responsabilidad extracontractual del notario
por hechos de su suplente

En el ambito extracontractual, en el Derecho Comin la responsabilidad
del deudor por el hecho de sus dependientes esta regulada en los arts.
2320y 2322 del Codigo Civil.

Sobre la base de dichas disposiciones, nuestra doctrina sostiene que su
fundamento es la culpa in eligendo o in vigilando del empresario, la que se
presume guris tantum, pues puede siempre exonerarse de responsabilidad
probando diligencia®®.

Nuestro Codigo Civil, a diferencia de su simil francés, no establece un
régimen de responsabilidad vicaria®, sino que consagra un régimen subje-
tivo como en el hecho propio, con la diferencia que la culpa del principal

% ALESSANDRI (1983), tomo 11, p. 361, expresa que el fundamento de esta responsabilidad
esla culpa del empresario, la falta de vigilancia en que se presume ha incurrido, la que cesa si
el empresario prueba que no hubo culpa de su parte en el delito o cuasidelito ejecutado por el
dependiente mientras le prestaba sus servicio, esto es, si prueba que no pudo impedir el hecho,
pese a haber ejercido la debida vigilancia valiéndose de su autoridad y empleando el cuidado
de un hombre prudente de conformidad al inc. final del 2320. En el mismo sentido, BARROS
(2006), pp. 189-190, expresa que la victima debera acreditar la existencia del hecho culpable,
del dafio y de la relacion causal, y la culpa del empresario se presume, quien para desvirtuar
esa presuncion debera probar que con la autoridad y el cuidado que su calidad le confiere y
prescribe, no ha podido impedir el hecho, segin lo dispone el art. 2320 inc. 5° y 2322 inc.
2°. La descarga de la presuncion supone hacerse cargo de todos los aspectos de la diligencia.
ABELIUK (2014), tomo L, p. 307, expresa que en términos generales la responsabilidad por el
hecho ajeno se funda en la culpa que laley presume en la persona que tiene a otra a su cuidado
y abandona su vigilancia. Agrega que no se trata de responsabilidad objetiva, sin culpa; esta
existe y por ella se responde y la negligencia es haber faltado al deber de cuidado. CORRAL
(2013), p. 228, dice que la atribucion se fundamenta en el deber de vigilancia o en el deber
de correcta seleccion que tienen ciertas personas respecto de otras. Por tanto, no se responde
solo por la culpa ajena, sino, también, por la propia, que consiste en la falta de esos deberes
y que permiten el desplazamiento de la culpa desde el agente directo al tercero responsable.
La vulneracion de este deber se presume. ZELAYA (1995), p. 112. expresa que el fundamento
de esta responsabilidad es la culpa in eligendo o in vigilando del mismo. Que en armonia con
este fundamento, el empresario demandado puede siempre exonerarse probando su plena
diligencia. No obstante, se reconoce en la actualidad una paulatina objetivacion en esta
responsabilidad del empresario, la que se manifiesta restringiendo la prueba liberatoria; la
extension con que se ha interpretado el vinculo de subordinacion y la interpretacion restrictiva
de la pretension del principal de que el dependiente obr6 fuera del ambito de sus funciones.

% Este modelo de responsabilidad vicaria impone al principal una responsabilidad
objetiva desde la perspectiva del acreedor, por los dafios que causan negligentemente
sus auxiliares. Se trata de un régimen puro de responsabilidad por “hecho de otro”, en la
medida en que el principal responde simplemente por la actuacion culposa del auxiliar,
sin necesidad de que su propia conducta haya sido negligente. A pesar de que en su origen
este modelo se asocia a los ordenamientos del Common Law, en la actualidad constituye
el régimen dominante en los principales sistemas juridicos. SOLE (2012), pp. 21-22. En el
mismo sentido BARROSs (2006), p. 183.
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no necesita ser probada por quien pretende obtener una indemnizacién.
Es el principal quien debe probar su diligencia si pretende liberarse. Asi
las cosas, solamente se produce una inversion de la carga de la prueba,
presumiéndose la culpa del empresario.

Igual cosa, ocurre en el Codigo Civil espanol, en el art. 1903. Miquel
Martin y Josep Solé, sostienen que se responde por no haber adoptado las
medidas necesarias dirigidas a evitar que los dependientes causen dano.
Se trata de un régimen de culpa presunta (presuncion iuris tantum)*.

Las normas senaladas de los arts. 2320 y 2322, resultan plenamente
aplicables a la situacion del notario suplente.

Desde luego, para que pueda responsabilizarse al notario titular, es
preciso que en el agente productor inmediato del dafo (suplente) pueda de-
tectarse una actuacion alo menos culposa, un comportamiento imprudente
y reprochable. El precepto del art. 2320 complementa la norma del art.
2314, dando por supuesta esa accion u omision culposa causante del daiio.

¢) Presupuestos de la responsabilidad del notario
por los hechos de suplente

En consecuencia, para que el notario sea responsable por los actos de su
suplente, sea contractual o extracontractualmente, debe tenerse presente
las siguientes observaciones: el suplente debe haber sido propuesto por
el titular, en caso contrario, seria un tercero ajeno al notario titular, pu-
diendo liberarse de responsabilidad, aduciendo un caso fortuito (hecho de
un tercero). En realidad, este es el presupuesto esencial para que pueda
desencadenarse este tipo de responsabilidad. Luego, se requiere que el
suplente haya incurrido en culpa o dolo; y que el hecho sea realizado por
él en el ejercicio de sus funciones.

4) Concurrencia de responsabilidad civil contractual
y extracontractual en las actuaciones del notario

Los notarios tienen la peculiaridad que ejercen la actividad profesional
de asesorar y ofrecer los medios juridicos mas adecuados para quienes
soliciten sus servicios, a fin de que lleven a cabo sus actos y contratos en
forma licita y valida, pero también, y esto es lo importante, al mismo
tiempo cumplen la actuacion de fe piblica conforme a las leyes, en los
actos y contratos en que intervienen en el cumplimiento de sus funciones.

El ejercicio de la fe notarial, en los actos en que interviene el notario
por atribucion legal directa, resulta trascendental, pues por ella quedan

4 MARTIN-CaSALS y SOLE (2010), p. 2054. En igual forma PeNA (2013), tomo IX, pp.
13003-13004.
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fijados los sujetos intervinientes en el acto, sea que actiien personalmente
o representados, su capacidad, la fecha del mismo y el contenido de sus
estipulaciones. En otras palabras, el notario le da autenticidad al acto o
contrato en que interviene, todo de conformidad a las leyes que regulan
su funcion establecidas en el Cidigo Orgdanico de Tribunales.

Sin embargo, como lo hemos reiterado, estos dos aspectos de la labor
del notario estan unidos inescindiblemente. Existiendo un contrato, dado
este entrecruzamiento de funciones, es posible que la responsabilidad civil
de los notarios derive tanto por actuaciones que puedan encuadrarse en
las relaciones netamente contractuales, como en infracciones negligentes
de origen extracontractual. Pero ello no implica una separacion de dichas
actuaciones y, aunque la relacion entre las partes y el notario no pierde
su caracter contractual, pues sigue existiendo un contrato, si puede hacer
concurrir en el notario las dos clases de responsabilidades.

Un ejemplo nos puede aclarar la situacion. Supongamos que deter-
minadas personas requieren los servicios del notario para la confeccion
de una escritura de compraventa de un bien raiz. Se genera entre €l y sus
clientes una relacion de caracter contractual, que podra ser de prestacién
de servicios o ejecucion de obras. Pues bien, el notario, cumpliendo con
esa relacion, revisa los titulos de dominio y considera que se puede cele-
brar el contrato de compraventa, puesto que no aprecia nada anémalo y
todo parece correcto legalmente. Mas, al confeccionar la compraventa,
yerra en la parte relativa a la comparecencia y no acredita la identidad de
uno de los otorgantes en la forma establecida en la ley. La escritura no se
inscribe en el conservador de bienes raices y es declarada nula (art. 412
N° 2 del Codigo Organico de Tribunales). E1 comprador podra demandar la
responsabilidad contractual del notario, sin considerar que la causa de
nulidad del contrato de compraventa encomendado tiene relacién con su
funcion fedataria. En consecuencia, lo que determina la responsabilidad
contractual es el contrato que liga a los clientes con el notario. No obstante,
nada impide que pueda haber una concurrencia de responsabilidades, al
haber infringido el notario negligentemente también una obligacion de
caracter legal.

En nuestro medio, Carlos Pizarro, ha dicho que en los notarios se
verifica un tipico caso de concurrencia de responsabilidad civil, terreno
privilegiado de la actividad profesional. Agrega que uno podria inclinarse
a favor de la opcion del cliente o, por el contrario, ratificar el principio
de la fuerza obligatoria del contrato®.

Enrique Barros sostiene que aun restan diferencias entre la responsabi-
lidad contractual y la extracontractual, que pueden justificar la preferencia

# P1zarro (2011), p. 145.
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del actor por hacer valer su pretension con fundamento extracontractual*.
Hernan Corral, también argumenta que ante estas situaciones es posible
desplazar el estatuto contractual para aplicar el extracontractual, donde el
derecho de opcion del acreedor es el que produce una mayor proteccion
de la victima del dafio o, mas bien, impide el perjuicio que le infiere la
tesis de la primacia contractual*’. Este es el planteamiento que nos parece
mas apropiado para favorecer a la victima.

Aceptada esta posicion, es posible abandonar la férmula de la rigurosa
orbita de lo pactado, otorgandose al perjudicado la opcion de elegir la via
que mas le convenga, dandose lugar a acciones que pueden ejecutarse
alternativa o subsidiariamente, todo ello a favor de la victima y para el
logro de un resarcimiento del dafio lo mas completo posible.

Ello no significa que estamos separando las funciones del notario en
publicas y privadas, el contratante afectado perfectamente puede deman-
dar la responsabilidad contractual si asi lo considera conveniente para
sus intereses, y nadie le podra negar este derecho, pues, en definitiva, se
ha infringido una obligacién de ese caracter, ya que el contrato no logré
el objetivo que los clientes pretendian.

Sin embargo, en ciertas situaciones habra simplemente responsabili-
dad extracontractual por infraccion de un deber funcionario establecido
legalmente, en los que no se dara la concurrencia. Una de estas situaciones
podria ser la de un testamento abierto en que el notario omite su lectura en
alta voz como lo ordena el art. 1017 inc. 2° del Codigo Civil, circunstancia
que por no encontrarse en las excepciones del art. 1026 inc. 2°, implica
que el acto testamentario no tendra valor alguno. Asi, si ese testamento
contemplaba un legado de una cuantiosa suma en favor de un asignata-
rio a titulo singular, que, por supuesto, pierde la asignacioén, podra hacer
efectiva solamente la responsabilidad extracontractual del notario que
infringi6 el deber funcionario senalado.

V. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL NOTARIO POR INCUMPLIMIENTO
O MAL CUMPLIMIENTO DE LAS INSTRUCCIONES NOTARIALES

Parece razonable efectuar la distincion entre las diferentes clases de notarios,
y en forma previa una referencia a la situacién de las instrucciones confusas y
contradictorias, como un eventual forma de incumplimiento de las mismas.

42 BARROS (2006), p. 1057. Agrega que la reparacion de dafios morales suele ser més
amplia en materia extracontractual, porque no esta sujeta en la misma forma que en sede
contractual, al requisito de previsibilidad.

# CoRrAL (2010), p. 648.
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1) ¢Cudndo hay incumplimiento de las instrucciones?

Desde luego, hay incumplimiento de las instrucciones notariales cuando
no se cumplan de acuerdo con lo pactado. Para ello, el notario debe ce-
nirse estrictamente a las clausulas, condiciones y plazos que en ellas se
contenga, todo como consta en el libro respectivo en el que se encuentran
agregadas dichas actuaciones.

Pero podria darse también una forma de inejecucion si el notario
para proceder a su cumplimiento efectiia una interpretacion de ellas
para determinar si se han cumplido las condiciones previstas para ello,
funcioén que le esta vedada por cuanto no es atribucion de los escribanos
interpretar los actos y contratos.

Interpretar los contratos es una funcién que solo compete a los Tribuna-
les de Justicia. Como senala Eugenio Gaete, el notario debe abstenerse, en
el cumplimiento de las instrucciones, de hacer calificaciones o interpreta-
ciones de sus clausulas, materia que corresponde a un tribunal y no a él**.

Los interesados en estas situaciones deberan recurrir a la justicia para
que se ordene la forma del cumplimiento.

Sobre esto, la Corte Suprema ha dicho:

“...con ello el [notario] demandado procedi6 a efectuar una inter-
pretacion en cuanto al sentido y alcance de las instrucciones que
le fueron impartidas como ministro de fe, labor que no le asigna
nuestra legislacién. Con su conducta el demandado ocasion6 un
serio gravamen y perjuicio a la demandante desde el momento
que, desatendiendo lo acordado y convenido y actuando con ne-
gligencia en su ministerio, procedi6 a entregar dicho documento
a su giradora...”*.

Siguiendo este planteamiento, concluimos que el notario debe cumplir
las instrucciones que sean claras y precisas, no confusas ni contradictorias
para evitar incurrir en responsabilidad.

2) Responsabilidad del notario titular, interino o nuevo propietario

Todos estos notarios estan obligados a cumplir con las instrucciones que se
encuentren pendientes en el oficio en el cual se desempenian, aun cuando

# GAETE (1993), p. 122. En un mismo sentido VIDAL (2015), p. 299, expresa que no
corresponde al notario entrar a la interpretacion de la voluntad de las partes, pues esta es una
materia que la Constitucion y la ley entregan en forma exclusiva a los Tribunales de Justicia.

%5 Valencia Cataldo con Pizarro Maggio (2011): Corte Suprema, 11 de noviembre de
2011 (accion de perjuicios), vlex N° 333039326.
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no hayan tenido intervencion alguna en su celebracion. El fundamento
de esta extension de los efectos de las instrucciones esta en el art. 402 del
Codigo Organico de Tribunales.

Estimamos que, por naturaleza, la responsabilidad de todos estos
notarios es de caracter contractual, pues emana de un incumplimiento
de una obligacion emanada de una relacién convencional. Sin embargo,
como lo hicimos presente, dadas las peculiaridades especiales de los
notarios dicho incumplimiento podria también constituir una violacién
de un deber que como profesional que ejerce la fe publica le impone la
ley, y siendo la responsabilidad extracontractual la regla general, puede
ocurrir un caso de concurrencia como ya lo hemos sefalado.

En definitiva, esta situacion no ofrece dificultades, todos res-

ponden por un hecho propio, imputable a su propia culpa o dolo.
3) Responsabilidad del notario suplente

Si el notario suplente es propuesto por el titular, actia bajo la responsa-
bilidad de quien lo propuso. En consecuencia, estaremos ante un caso de
responsabilidad por el hecho ajeno, en que el notario deudor responde
por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de las instrucciones
incurrido por el suplente, siempre que este haya incumplido con culpa
o dolo.

Se aplicara a esta situacion el art. 1679 del Codigo Civil, de modo que
en la culpa del notario titular se comprende la culpa de su suplente pro-
puesto®.

Distinta es la situacion del notario suplente no propuesto por el titular.
En este evento no hay vinculo alguno entre el titular y el suplente, por
lo que se asemeja en cuanto a su responsabilidad por el incumplimiento
de las instrucciones a la situacién del notario interino o sucesor legal.
Respondera este suplente por su hecho propio.

Por otro lado, tratandose de la responsabilidad extracontractual, si se
opta por este estatuto, se aplicaran los arts. 2320 y 2322 del Codigo Civil,
puesto que el notario en esta situacion es responsable por los actos de sus
dependientes, debiendo el acreedor acreditar que el suplente incurrié en
un hecho culposo o doloso que le ocasion6 un dano.

4 Con acierto afirma BARROS (2006), p. 168, que el deudor es responsable por el hecho
del tercero que participa en la ejecucion de la obligacién como si fuera un acto propio, sin
que le resulte admisible excusar su incumplimiento probando que personalmente actu6
con diligencia. En similares términos en la doctrina colombiana Tamayo (2008), tomo 1, p.
660, afirma que la culpa del auxiliar compromete de manera automatica al deudor sobre la
base del art. 1738 del Cddigo Civil de ese pais, que dispone lo mismo que nuestro art. 1679.
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El notario titular en este evento se presume culpable por el incumpli-
miento de su suplente, pudiendo liberarse de dicha presuncién y respon-
sabilidad, probando su diligencia en la eleccion, control y vigilancia de
su suplente, conforme al inciso final del art. 2320 senalado. Si no logra
probar su diligencia, entonces la responsabilidad del notario titular sera
por el hecho ajeno con culpa presunta.

En este caso habria dos responsabilidades concurrentes, del suplente
en la ejecucion del hecho danoso, y del titular por la culpa que se presume
ya sea in eligendo o in vigilando.

4) El derecho de repeticion del notario titular que paga una indemnizacion
por el hecho de su suplente

a) El derecho de repeticion
en el ambito contractual

Cuando el que incumple es el suplente propuesto en la responsabilidad
contractual por el hecho ajeno, esta recae sobre el notario titular. El
acreedor de las instrucciones no tiene ninguna relaciéon con el suplente
y podra ejercer su pretension de resarcimiento del dafo en contra del
notario deudor, que es el titular de la obligacion.

Si bien el deudor y su auxiliar (notario titular y suplente) aparecen
identificados en una sola persona ante el acreedor, en sus relaciones in-
ternas el hecho de uno no se confunde con el del otro. Por tanto, cuando
el titular resulte responsable ante su acreedor, por causa del hecho de su
suplente, le asistira el derecho de repetir de éste lo que hubiera indem-
nizado por tal motivo.

En este evento, esta accion de regreso encuentra su fundamento en la
relacién juridica interna que une al deudor con su auxiliar, que en el caso
del notario titular y suplente sera un contrato de prestacion de servicios.
Desde esta perspectiva, el suplente ademas de incumplir la instruccion,
incumple las obligaciones del contrato celebrado con el notario que lo
propuso.

A pesar de que nuestro Codigo Civil, en materia de responsabilidad
contractual por el hecho de otro nada dice, a diferencia del art. 2325 en
materia extracontractual, pensamos que el notario que paga una indem-
nizacién por un hecho culposo de su suplente propuesto, tiene accién en
su contra derivada de esa relacion juridica interna existente entre ambos.
La repeticion sera por el total de lo pagado, pues en las actuaciones de-
rivadas de dicho vinculo, la responsabilidad efectiva recaera solo en el
suplente, salvo que este cumpla por orden expresa del titular, en que no
habra derecho a repeticion.
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Concordamos con Javier Tamayo cuando senala:

“el deudor contractual que paga la indemnizacion al acreedor por
daios causados por un tercero podra repetir contra éste de acuerdo
con el vinculo juridico que unia al deudor y al causante del dano™”.

Siguiendo esta linea de pensamiento, pensamos que en este caso no es
aplicable el art. 2325 del Codigo Civil, pues se refiere a la responsabilidad
extracontractual, y no al ambito contractual, salvo que el auxiliar haya
transgredido los limites del encargo que se le confirié, incurriendo en un
hecho ilicito.

La doctrina nacional, concuerda que el sistema de responsabilidad
extracontractual por hecho ajeno no es aplicable a la contractual por el
hecho de los auxiliares del deudor, pues constituyen dos categorias o es-
pecies de responsabilidad civil indirecta que son absolutamente distintas*®.

b) El derecho de repeticion
en el ambito extracontractual

En el ambito de la responsabilidad extracontractual, el art. 2325 del Codigo
Civilreconoce expresamente la facultad de repetir de la persona obligada
a la reparacion de los dafos causados por las que de ella depende.

Asi, conforme a esa disposicion, el notario interino o sucesor legal
(nuevo titular) que paga una indemnizacion al acreedor de las instrucciones

7 TamaYo (2008), tomo 1, p. 663. Concluyente en este aspecto es también VoN TUHR
(1999), tomo 11, p. 106 quien sostiene: “el regreso del deudor contra su auxiliar o sustituto
se derivara de la relacion juridica interna que los una y que normalmente tendra su base
en un contrato de servicios o de mandato. Cuando el auxiliar no cumpla los deberes del
deudor a él transferidos, faltara a las obligaciones que el contrato de servicio o de mandato
le impone y la indemnizacion que haya de satisfacer consistira en eximir al deudor de la
responsabilidad que le impone el articulo 101”.

# CLARO (2013), tomo x1, vol. v., N° 1083, p. 476, sefiala que el principio de la respon-
sabilidad cuasidelictual es absolutamente especial y no puede ser transportado a la teoria
de las obligaciones. BARROS (2006), p. 984 expresa que la doctrina chilena por lo general
ha descuidado la sustancial diferencia existente entre ambos regimenes en materia de
responsabilidad por el hecho ajeno, y dicha omision parece tener su antecedente en
el Derecho francés, donde por largo tiempo se tendio6 a aplicar la presuncion de culpa
extracontractual por el hecho ajeno a la relacion contractual. FUENZALIDA (2009), tomo L., p.
575, afirma que las normas de la responsabilidad por el hecho ajeno en sede extracontractual
no puede ser aplicada al ambito contractual, ni siquiera por analogia, pues se fundan en
principios muy diversos. Pizarro (2003), pp. 187-188 expresa que doctrina y jurisprudencia
suelen aplicar o hacer extensiva la responsabilidad por el hecho ajeno al ambito contractual.
Sin embargo, esta tltima debe regirse por reglas propias y que el elemento esencial para
que estemos en presencia de ella es que la voluntad del deudor haya intervenido para
introducir en el cumplimiento de la obligacion a un tercero ajeno al acreedor.
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por un hecho culpable o doloso de su suplente, tendra derecho a repetir
de este ultimo lo pagado a la victima.

Empero, el derecho de repeticion que consagra al empresario el art.
2325 nos genera algunas dudas. Por ejemplo, no parece légico que si este
debe responder por culpa presunta, se le permita después demandar el
regreso de lo pagado al auxiliar, de manera que si el regreso resulta exi-
toso, el unico responsable sera el auxiliar.

En nuestro medio, Pedro Zelaya, sostiene que en estricta l6gica y de
acuerdo con el régimen de responsabilidad por culpa propia, el deudor que
pago (notario titular) solo podria repetir contra su dependiente culpable en
la cuota o parte que le corresponde a este en la obligacion indemnizatoria
pagada, siempre que se haya acreditado la culpa personal del auxiliar*.

En la doctrina espafiola, en cuyo pais en la materia rigen los arts. 1903
y 1904, de contenido similar a nuestros arts. 2320 y 2325, Encarna Roca
manifiesta que lo Gnico que cabe alegar es que cada uno debe responder
por la parte que le corresponde en las relaciones internas, como si de
obligaciones solidarias se tratara™.

De igual opinién son los autores espanoles Miquel Martin y Josep Solé,
cuando comentando el art. 1904 del Codigo Civilde Espana, dicen que hay
que entender que el principal se encuentra legitimado para repetir aquella
parte de la indemnizacion que sea imputable a la culpa del dependiente®.

Andreas von Tur, en el Derecho espanol, senala que el art. 1904 es un
obstaculo para afirmar lo que parece ser una premisa del art. 1903 (que
el empresario responde por culpa), y que para salvarlo, hay dos inter-
pretaciones posibles: o entender que el art. 1904 constituye una prueba
inequivoca de que el empresario responde, aunque no mediara culpa de
por su parte o, bien, que lo que puede reclamar este ultimo no es todo lo
que hubiera desembolsado a favor de la victima, sino solamente la parte

9 ZELAYA (1999), p. 116. En mismo sentido BARROS (2006), p. 178, expresa que si el
dano se debe a la culpa del dependiente y del guardian, nada justifica que la repeticién
sea por el total de lo pagado como parece seguirse de la norma del art. 2325.

% Roca (1998), p. 24.

51 MARTIN-CasaLs y SoLE FELIU (2010), p. 2062. Agregan que si repite por entero todo
lo que pago, ello significa que no es responsable y por consiguiente su responsabilidad
frente a la victima no seria por culpa —in vigilando o in eligendo— presunta sino objetiva
(vicaria). El empresario, entonces, no haria frente a una deuda propia sino ajena, la del
dependiente. En el mismo sentido PeNA (2013), tomo 1X, p. 13201 sefiala que la regla de
la repeticién que consagra el art. 1904 del Cidigo Civil espaiol, similar a nuestro 2325,
parece pensada para su utilizacién en un régimen de responsabilidad vicaria pura, pues en
un régimen de este tipo el principal responde de forma automatica del acto culpable del
dependiente frente a la victima y que consecuencia logica de esta automaticidad es que
posteriormente el principal puede recuperar todo lo pagado por concepto de reparacion,
ejercitando una accion de regreso contra el dependiente verdadero responsable del dafio.
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que le corresponda, previa ponderacion o estimacion de culpa atribuible
al dependiente causante del delito®.

Por nuestra parte, pensamos que son bastante razonables los argumen-
tos de los autores referidos. Y en las interpretaciones que sefiala Andreas
von Tur, parece correcta la dltima. No puede el principal repetir por el
total de lo pagado, toda vez que en este caso el notario titular ha actuado
con culpa presunta, in eligendo o in vigilando. Desde esta perspectiva, en
la fase de contribucion a la deuda o repeticion, solamente podemos con-
siderar que lo que puede reclamar este ultimo no es todo lo que hubiera
desembolsado a favor de la victima, sino aquella parte que le correspon-
da, previa estimacion de la porcién de culpa atribuirle al dependiente
causante del dano.

Sin embargo, como sostiene Enrique Barros, puede haber casos en
que el principal tenga accion de restitucion por el total de lo pagado en
contra del autor del danio, lo que ocurrira cuando la culpa del dependiente
excluya causalmente la del empresario. Este sera el caso, por ejemplo,
si el dependiente defrauda a un tercero en el ejercicio de su funcion. El
empresario que debe responder frente a la victima, tendra en tal caso
una accion de restitucion total de lo pagado en contra del dependien-
te®.

De esta manera, hay que distinguir, por un lado, la relacién externa
entre el responsable por hecho ajeno (notario titular) y la victima y, por otro
lado, la relacion interna entre el notario titular y el suplente auxiliar. En la
primera, el titular es responsable ante la victima por culpa presumida. En
cambio, la segunda, implica la distribucién entre el principal y el auxiliar,
de las responsabilidades entre ambos. Asi, el principal, en este caso el
notario titular debe poder repetir solo por aquella parte de la indemniza-
cién que se corresponda con la cuota de responsabilidad imputable a la
conducta del suplente, debiendo soportar la cuota correspondiente a su
propia culpa. Salvo el caso de excepcion senalado cuando la culpa del
dependiente excluya causalmente la del empresario.

V1. CONCLUSIONES

De todo lo expuesto, podemos extraer las siguientes conclusiones en re-
lacion con la extension de las obligaciones emanadas de las instrucciones
notariales a otros notarios que no intervinieron en su celebracion y la
responsabilidad civil por su incumplimiento:

% Von Tur (1996), p. 159.
5 BARROS (2006), p. 193.



DiciemBRE 2015
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El notario tiene un doble caracter, es un profesional del Derecho
y ejerce una funcién publica, no obstante, ambos constituyen la
funcion notarial integral, no pudiendo separarse uno del otro. En
todos los actos en que interviene, estan presentes ambos aspectos.
Las instrucciones notariales generan obligaciones para las partes
que intervinieron en su celebracion, esto es para los instruyentes y
para el notario. Para este tltimo se genera la obligacion de cumplir
fielmente con lo acordado en dichas instrucciones.

Si la persona del notario cambia, por cualquier causa que sea, se
nombrara de inmediato un reemplazante, que podra ser un su-
plente, interino si fuese el caso, y luego un nuevo notario o sucesor
legal en el evento que el anterior haya cesado en su cargo.

Ante un cambio de la persona del notario, quien lo reemplace, cual-
quiera sea su clase, es obligado a cumplir con la obligacién emanada
de las instrucciones que se encuentre pendiente en el oficio, a pesar
de que en su celebracion no tuvo ninguna intervencion.

El fundamento por el cual se extiende dichas obligaciones a esos
otros notarios no es propiamente contractual sino legal, en vista
de lo dispuesto por el art. 402 del Codigo Orgdnico de Tribunales, ya
que las instrucciones notariales deben considerarse actuaciones
pendientes a que se refiere dicha disposicion.

El incumplimiento de las obligaciones derivadas de las instruc-
ciones genera responsabilidad civil para el notario incumplidor
cualquiera que sea su clase y, aunque no haya sido parte origi-
naria de ellas. Pero el Cidigo Orgdnico de Tribunales no establece
un régimen especial de responsabilidad civil de los notarios, por
lo que necesariamente se deberan aplicar las normas generales
establecidas en el Codigo Civil.

El régimen resarcitorio en materia de responsabilidad civil del
notario por incumplimiento de las instrucciones notariales, sera
en principio contractual. No obstante, debido al doble caracter de
su funcion, en la responsabilidad civil de los notarios hay situa-
ciones que pueden hacer surgir también la extracontractual, por
ejemplo, cuando incumple deberes impuestos legalmente. Ante
una eventual concurrencia de responsabilidades, la victima podra
elegir el régimen que mas le acomode al presentar su demanda.
Si el incumplidor es un notario suplente, el titular que lo propuso
respondera por el hecho ajeno, tanto si se invoca la responsabilidad
contractual como si se demanda la extracontractual.

Si el titular ha pagado una indemnizacion por incumplimiento del
suplente propuesto por €l, habra que distinguir si la indemnizacién
pagada fue decretada en virtud de la responsabilidad contractual
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o extracontractual. En el primer caso, le asistira el derecho de
repetir lo pagado, y el reembolso lo hara sobre la base del vinculo
juridico existente entre ambos (contrato). En cambio, si la respon-
sabilidad es extracontractual, el titular tendra derecho a repetir en
contra de su suplente, haciendo uso del derecho establecido en el
art. 2325 del Codigo Civil, solamente por la parte o cuota que le
corresponda, previa estimacion de la porcién de culpa atribuible
al suplente causante del dafio, mas no la totalidad de lo pagado,
salvo el caso que la culpa del dependiente excluya causalmente
la del empresario.
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