Articulo: Corte Suprema. 3. Nulidad de escritura y cancelacion de inscripciones (Casacion en
el fondo). (Comentario Ramén Dominguez B.)

Revista: N°130, afio XXXII (Oct-Dic, 1964)

Autor: Jurisprudencia

REVISTA DE DERECHO
UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

REVISTA DE DERECHO
Y CIENCIAS SOCIALES

ANO XXXII — OCTUBRE - DICIEMBRE DE 1964 — N¢ 130

DIRECTOR: ORLANDO TAPIA SUAREZ

CONSEJO CONSULTIVO:

MANUEL SANHUEZA CRUZ
HUMBERTO TORRES RAMIREZ
JUAN BIANCHI BIANCHI
QUINTILIANO MONSALVE JARA
MARIO CERDA MEDINA
LUIS HERRERA‘REYES

ESCUELA TIPOGRAFICA SALESIANA CONCEPCION = (CHILE)



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

REVISTA DE DERECHO
UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Articulo: Corte Suprema. 3. Nulidad de escritura y cancelacion de inscripciones (Casacion en
el fondo). (Comentario Ramén Dominguez B.)

Revista: N°130, afio XXXII (Oct-Dic, 1964)

Autor: Jurisprudencia

JORGE BENAVENTE JIMENEZ

CORTE SUPREMA

CON EDUARDO LARENAS COUCHOT
NULIDAD DE ESCRITURA Y CANCELACION DE INSCRIPCIONES

Casacién en el fondo.

ESCRITURA PUBLICA — NOTARIO — PARTES — TESTIGOS — TESTI-
GOS DE ACTUACION — FIRMA DE LA ESCRITURA — ESCRITURA
FIRMADA SEPARADAMENTE POR LAS PARTES — FIRMA DE UNA
ESCRITURA POR LAS PARTES SIN ESTAR PRESENTES EL NOTARIO
AUTORIZANTE NI LOS TESTIGOS DE ACTUACION — NULIDAD — NU-
LIDAD DE UNA ESCRITURA PUBLICA — SANCION POR OMISION EN
UNA ESCRITURA PUBLICA DE LAS EXIGENCIAS DEL ARTICULO 406
DEL CODIGO ORGANICO DE TRIBUNALES — INAPLICABILIDAD EN
ESTE CASO DE LOS ARTICULOS 1681 Y 1682 DEL CODIGO CIVIL.

DOCTRINA.—No ¢s nula una
escritura publica por el hecho
de que las partes la hayan sus-
crito separadamente, sin estar
presentes el Notario que la au-
torizé, ni los testigos de actua-
cién, puesto que la omisién de
las exigencias contempladas en
el articulo 406 del Cédigo Orgi-
nico de Tribunales no estd san-
cionada con nulidad, atento lo
prevenido en los articulos 411,
412 y 426 del citado cuerpo de
leyes. La ley no ha sancionado
esa anomalia con nulidad, ni ha
dispuesto que la escritura no

sea considerada piblica o au-
téntica.

La nulidad de la escritura
otorgada en tales condiciones
no puede deducirse de la apli-
cacién de los articulos 1681 y
1682 del Cédigo Civil, tanto por
lo ya dicho cuanto por el he-
cho de que el articulo 414 del
Cédigo Orgdnico de Tribunales
estableci6 que en el otorga-
miento de los testamentos se
aplicarian las reglas del Caédi-
go Civil, y el articulo 1026 esta-
tuyé expresamente que “el tes-
tamento solemne, abierto o ce-
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rrado, en que se omitlere cual-
quiera de las formalidades a
que deba respectivamente su-
jetarse, segiin los artfculos pre-
cedentes, no tendrsa valor algu.
no’; y entre las solemnidades
que fijan los articulos 1014 vy
1021, se encuentra la presencia
del otorgante, del escribano y
de tres testigos, o cinco, segiin
el caso, de suerte que la infrac-
cién de esa exigencia legal pri-
va de valor al testamento, lo
que viene a corroborar la con-
clusién anterfor, ya que el le-
gislador del Cédigo Orgdnico,
posterior al Cédigo Civil, tuvo
presente esa legislacion, pues-
to que se remitié a ella, vy, no
~hstante, no sanciona en la mis.
ma forma hechos similares en
la escritura publica.

Sentencia de la Excelentisima
Corte Suprema

Santiago, tres de Junio de
mil novecientos sesenta y cua-
tro.

Vistos:.

Ante el Sepundo Juzgado de
Iztras de Concepcidn, don Jor-
ge Benavente Jiménez dedujo
demanda en contra de don

Eduardo Larenas Couchot, a fin
de gue se declarara nula abso-
lutamente la escritura publica
de adjudicacién del fundo en
ella individualizado, de 31 de
Julio de 1959, suscrita ante el
Notario don José M. Silva Ga-
vilan por el Juez del Primer Juz-
gado de Letras de ese departa-
menio don Lionel Beraud Po-
blete, como representante legal
del demandante, y el sefior
Larenas, como adjudicatario,
por infraccién de los articulos
405 y 406 del Cdédigo Orgéanico
de Tribunales, y, como conses
cuencia de ello, se ordenara
cancelar las inscripciones de
dominio de fojas 436 vuelta N?
496 del Registro de Propiedad
del Conservador de Bienes Rai-
ces de Los Angeles, de 1939, y
de fojas 21 vuelta N2 27 del Re-
gistro de Aguas de 1959, del
mismo Conservador, vy, final-
mente, la de fojas 96 N2 88 del
Registro de Hipotecas de 1959,
del mismo Conservador, todas
las cuales se originaron con la
mencionada escritura, con ex-
presa condenacidn en costas.
Expresa que el articulo 405
del Codigo Organico de Tribu-
nales preceptia que toda escri-
tura piblica deberd otorgarse
ante Notario v dos testigos, ve-
cinos del departamento, que se-
pan leer y escribir y capaces
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de darse cuenta del acto o con-
trato que se celebra; y el articu-
lo 406 agrega que los testigos
deberdn estar presentes con los
otorgantes al momento de la
firma, ¥ suscribiran la escritu-
ra inmediatamente después de
aquéllos, autorizdndola el No-
tario a continuacion, Estas dis-
posiciones indican que lo esen-
cial en una escritura publica es
el hecho de que hayan compa-
recido realmente a otorgarla
aquella o aquellas personas que
la suscriban, circunstancia que
los testigos y el Notario mismo
se encargan de corroborar.

Por su parte, el articulo 399
del citado Cédigo dice que los
Notarios son ministros de fe
ptiblica encargados de redactar,
autorizar y guardar los instru-
mentos que ante ellos se otorga-
ren, definicién que concuerda
con el concepto ya sefialado, es-
to es, con dejar bajo la respon-
sabilidad del Notario la com-
parecencia real de las partes y
el cuidado del texto que ante él
se produce.

De ello resulta que es nula la
escritura publica por incumpli-
miento de las formalidades le-
gales, si al momento del otor-
gamiento los testigos no estdn
presentes con los otorgantes y
el Notario y presencian cuando
firman los otorgantes.

En la especie, fueron testigos
don Artemio Alvarez R. y do-
fia Mercedes Sanhueza de Var-
gas. La escritura publica es de
fecha 31 de Julio de 1959 y fue
suscrita por el Juez el dia 3 de
Agosto como a las 11 de la ma-
fiana en la Sala de su despacho,
en presencia de don Ranl Sdez
Rivas y nadie mds, ya que el
Notario estaba hospitalizado y
los testigos en el recinto de la
Notaria. El domingo 2 de Agos-
to, en el Hospital, firmaron don
Eduardo Larenas Couchot vy su
esposa, entre 11 y 12 de ese dia,
en la pieza del Notario, sin que
estuviera presente ningin tes-
tigo, ya que dofia Mercedes de
Vargas la llevé como a las 10
de la mafiana, la dejo y volvié
a buscarla como a las 17 horas,
v ella no vio firmar. El sefior
Artemio Alvarez, que suscribié
el lunes 3 de Agosto, ignora
dénde v en qué oportunidad fir-
maron las partes.

Lo expuesto consta en el pro-
ceso N? 22.443 vy en las copias
que acompafia, de las declara-
ciones del Notario, de los tes-
tigos y del sefior Rail Sidez,
quien precisa que al Juzgado
fue él solo y ante él firmé el se-
fior Beraud.

Resulta asi gue no se ha cum-
plido con los preceptos de los
articulos 405 v 406 del Cdédigo
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Orgédnico de Tribunales, va que
la escritura piblica no se otor-
gd ante el Notario, ni los testi-
gos estuvieron presentes en el
momento del otorgamiento v en
el momento de la firma por los
otorgantes, de modo que ella
debe ser anulada por omision
de los requisitos de forma exi-
gidus en consideracién al acto
o contrato y conforme al articu-
lo 1681 del Cédigo Civil, y co-
rresponde al demandante soli-
citarla, ya que por el cumpli-
miento de las formalidades de-
bia velar el Notario que la auto-
rizé y no las partes.

Y esta nulidad no es inocua,
¥a que consta de los autos ca-
ratulados “Torres con Benaven-
te”, del Primer Juzgado de Le-
tras de Concepcidn, que el eje-
cutado, antes de otorgarse la
escritura de adjudicacion, habia
consignado una suma suficien-
te para atender al pago del ca-
pital, intereses y costas, y, por
ende, no era procedente la ad-
judicacién de que da constan-
cia la escritura viciada, de ma-
nera que, si se anula la escri-
tura v con el mérito de la con-
signacion, no serda menester ex-
tender una nueva, toda vez que
el ejecutante podra pagarse con
el producto de esta consigna-
cién y asi se dejara sin efecto
un acto ilicito y perjudicial co-

mo fue la adjudicacién por una
suma infima, que ni siquiera se
ha pagado de contado, y se de-
jard sin efecto una expoliacién
de un predio en circunstancias
tan anormales.

Contestando la demanda, en
lo principal de su escrito de
fojas 41, don Eduardo Larenas
Couchot solicita se la rechace,
con costas, y se declare:

“1°—Que la escritura no esnu-
la y, por tanto, que no ha lu-
gar a ninguna de las peticiones
de la demanda, consecuencia de
la nulidad que se alega; y

2*—En subsidio, que si la es-
critura es nula, el actor no pue-
de demandar esa nulidad, por
haber tenido él conocimiento
de los vicios que le imputa, sea
personalmente o por medio de
5Us personeros o representan-
tes que intervinieron en el otor-
gamiento del instrumento”,

Hace notar que la causa de
pedir de la demanda radica en
los hechos de que los testigos
del instrumento no estaban pre-
sentes al ser suscrita por los
otorgantes, ni fue otorgada,
igualmente, estando el Notario
en presencia de los otorgantes.
Ademas, se apoya en los articu-
los 405 y 406 del Cédigo Orgé-
nico de Tribunales.

Esta es la causa de pedir de
la demanda; el objeto pedido es
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la nulidad de la referida escri-
tura y, como consecuencia de
ello, la cancelacién de ciertas
y determinadas inscripciones.
A tal causa de pedir y objeto pe-
dido debera ajustarse la sen-
tencia; y, al respecto, sostiene
que la escritura no es nula, no
obstante que sean efectivos to-
dos y cada uno de los hechos
afirmados por el actor. Ni esos
hechos, ni la cita de las disposi-
ciones legales en que se apo-
yan, autorizan la nulidad. Por
lo mismo, no es procedente la
cancelacién de las inscripcio-
nes que se solicita.

En ninguna parte dice la ley
que tal escritura es nula, aun
supuesta la efectividad de los
hechos anotados por el deman-
dante. Pero, en el supuesto de
que sea nula la referida escri-
tura, la verdad es que el sefior
Benavente no podria alegar esa
nulidad, porque existe para ello
impedimento legal, desde que
tuvo perfecto conocimiento de
los hechos que anota, sea por sf
mismo © por Sus personeros
que intervinieron en el otorga-
miento, antes, durante y des-
pués de que la escritura fue sus-
crita. Le afecta, pues, la corres-
pondiente inhabilidad legal pa-
ra ello.

En el tercer otrosi de su alu-
dido escrito de contestacién de

fojas 41, el sefior Larenas re-
conviene al sefior Benavente,
en razon de que: “1°—81 se lle-
ga a declarar la nulidad de la
escritura de 31 de Julio de 1959,
de que se ha tratado en la de-
manda y en la contestacién a
ella, la consecucncia serd que
el sefior Benavente tendrd que
restituirme, con sus correspon-
dientes intereses, las cantidades
que le pagué al suscribir esa
escritura y las que le he can-
celado y siga cancelando, en
cumplimiento del contrato de
que da cuenta la referida es-
critura. Tal eg el efecto de la
nulidad judicialmente pronun-
ciada (articulo 1687 del Codi-
go Civil)"”; v de diversos hechos
que detalla a continuacién, pa-
ra pedir, finalmente: “Con los
antecedentes expuestos vy lo dis-
puesto en el articulo 314 del
Cédigo de Procedimiento Civil,
reconvengo al sefior Benaven-
te Jiménez para que, declardn-
dose la nulidad de la escritura
¥ demds pedido en la demanda,
se le condene a restituirme, den-
tro de tercero dia de causar eje-
cutoria el fallo que se pronun-
cie, las sumas sefialadas mas
arriba, mds sus intereses co-
rrientes desde que los pagos
fueron hechos, o, en todo ca-
50, con sus intereses equivalen-
tes a los mismos que yo he de-
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bido pagarle a é€l, segin la es-
critura de adjudicacion de 31
de Julio de 1959. En subsidio,
con sus intereses corrientes o
los que se sefialan en la escritu-
ra mencionada, desde la notifi-
cacién de la presente demanda
reconvencional. En subsidio
aun, las sumas que US. consi-
dere justas y conforme al mé-
rito de autos, con sus intereses,
del tipo principal o subsidiario
que he propuesto, v desde la
fecha inicial principalmente
propuesta o subsidiaria, todo
con costas’.

A fojas 79 la parte demanda-
da opuso la excepcién de cosa
juzgada, solicitando que con su
mérito sea rechazada la deman-
da, con costas.

Por sentencia de 14 de Agos-
to de 1962, escrita a fojas 117,
el Juez de la causa declaré: “a)
Que se desecha la excepcion de
cosa juzgada; b) Que no ha lu-
gar a la demanda de fojas 27;
y ¢) Que no se condena en cos-
tas al demandante, por haber
tenido motivos plausibles para
litigar®.

Apelado el fallo por ambas
partes, una de las Salas de la
Corte de Apelaciones de Con-
cepcidn, por sentencia de 22 de
Agosto de 1963, que se lee a fo-
jas 147, lo confirmé “con de-
claracién de que sc desecha la

demanda reconvencional dedu-
cida en el tercer otrosi del escri-
to de fojas 41, todo sin costas
del recurso, por haberse alza-
do ambas partes”,

En contra de la sentencia de
alzada, don Jorge Benavente Ji-
meénez interpuso el recurso de
casacién en el fondo, y, forma-
lizandolo a fojas 153, hace valer
la infraccién de los articulos
403, 405, 406, 412 N*® 32 vy 426
N¢ 5° del Cédigo Organico de
Tribunales y 1681, 1682 y 1699
del Cédigo Civil.

Expresa el recurrente que, en
los Considerandos 13° a 19° del
fallo de primera instancia y 5°
del de segunda, la sentencia ha
reconocido y dado por estable-
cido que la escritura publica
de 31 de Julio de 1959, ante el
Notario de Concepcién don Jo-
sé M. Silva G., fue suscrita por
el Juez, como representante del
ejecutado, sin que estuvieran
presentes ni el Notario ni los
testigos que aparecen como ins-
trumentales, y que el adjudica-
tario don Eduardo Larenas C.,
la suscribié sin que estuvieran
presentes dichos testigos, y fi-
nalmente, que el Notario la au-
torizé sin que estuviera nadie
presente. Sin embargo, conclu-
ye que estas infracciones a las
formalidades que la ley exige en
el otorgamiento de la escritura
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ptblica, carecen de sancién ex-
presa y, por ello, son intrascen-
dentes, segiin el Considerando
& del fallo de alzada, ¥ la de-
manda no puede prosperar, se-
gun el Considerando 21° del de
primera instancia.

Dice el recurrente que, en
efecto, el fallo del Juzgado sos-
tiene “que el actor fundamenta
su demanda en la circunstancia
de que, al otorgarse la escritu-
ra ptiblica de 31 de Julio de
1959, no se otorgd ante el Nota-
ric ni los testigos, los que ho
estuvieron presentes en el mo-
mento de su otorgamiento ni
en ¢l momento de la firma de
los otorgantes, lo que acarrea
su nulidad, nulidad que debe
entenderse absoluta, como tam-
bién lo dice la demanda; que,
para acreditar esas circunstan-
cias, esa parte rindié la prueba
confesional de que da constan-
cia el acta de fojas 61 y pidio
que se tuviera a la vista la cau-
sa criminal N? 22.443 del Tercer
Juzgado; que aparece de la di-
ligencia de fojas 61 que el de-
mandado sefior Larenas esta
confeso de los siguientes hechos
personales y pertinentes: que
es efectivo que al momento de
suscribirse la escriiura de au-
tos, no estaban presentes los
testigos, en el Hospital Regio-
nal; que en la causa criminal

N? 22.443 del Tercer Juzgado
del Crimen de Concepcidn, te-
nida a la vista, consta que, por
querella del demandante, se ini-
ci6 proceso contra el Notario
don José Mateo Silva Gavilan
por los delitos de falsificacién
de instrumento pdblico y otros
delitos, se dictd scbreseimiento
definitivo en atencién a que los
hechos imputados en la quere-
lla no son constitutivos de deli-
to. En esta causa declararon
el Notario afectado, a fojas 11;
Artemio Alvarez Rozas, a fojas
30; y don Lionel Beraud Poble-
te, a fojas 44, personas todas
gue intervinieron en el otorga-
miento de la escritura publica
en cuestién, y expresaron: el
Notario sefior Silva, que la es-
critura fue firmada por el ad-
quirente sefior Larenas y su
mujer, en su presencia, el 2 de
Agosto de 1959, en la Clinica
donde é] estaba enfermo; la tes-
tigo instrumental dofia Merce-
des Sanhueza viuda de Vargas,
dice que el Notario le entregd
Ia escritura ya firmada por el
sefior Larenas y su sefiora; el
testigo Artemio Alvarez Rozas,
se expresa en términos seme-
jantes, Por su parte, don Lionel
Beraud Poblete dice que efec-
tivamente €l firmo la escritura
en su Despacho de Juez del Pri-
mer Juzgado de Letras, en pres



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

REVISTA DE DERECHO
UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Articulo: Corte Suprema. 3. Nulidad de escritura y cancelacion de inscripciones (Casacion en
el fondo). (Comentario Ramén Dominguez B.)

Revista: N°130, afio XXXII (Oct-Dic, 1964)

Autor: Jurisprudencia

154

REVISTA DE DERECHO

sencia del empleado de la No-
taria Raul Sdez Rivas, quien se
Ia llevs, v de la Secretaria su-
brogante del Tribunal (ningu-
no de éstos es testigo del instru-
mento); y agrega ese fallo: “to-
dos afirman que tanto el Juez
como los otorgantes tenian co-
nocimiento de los antecedentes
de hecho que acaecieron en esa
oportunidad, ya que el Notario
enfermé repentinamente y de-
bi6 ser hospitalizado cuando ya
la escritura estaba mandada a
hacer por el abogado sefior Do-
minguez”.

Lo que no se dice es que to-
dos también tenian conocimien-
to de que el ejecutado habia
consignado, antes de la firma
de la escritura, la suma de E?
3.000 para evitar la adjudica-
cién, y de ahi que no se respe-
tara ni la enfermedad y hospi-
talizacién del Notario para co-
rrer contra el tiempo y termi-
nar una escritura de mas de 36
carillas, antes de que el dia lu-
nes se proveyera el escrito en
que se habia acompaniado la
consignacién indicada el dia
S4bado a las 12 horas por el
abogado sefior Mario Jarpa Fer-
nandez.

Agrega el recurrente que el
mismo fallo, en su Consideran-
do 17, expresa "que la confe-
sién relatada en el Consideran-

do 15° es judicial, versa sobre
hechos personales del confesan-
te y en conformidad a la ley ha-
ce plena prueba en su contra,
de tal manera que debe tenerse
por acreditado que él firmé la
escritura sin estar presente el
Notario que la autorizé ni los
testigos de actuacién, sin que
sea licito admitir prueba en
contrario”; y en su Consideran-
do 18° afirma “que las declara-
ciones de los testigos mas arri-
ba mencionados no hacen otra
cosa que corroborar la confe-
sion judicial ya analizada, de
tal manera que debe tenerse por
acreditada la existencia de los
hechos que sefiala el actor en
su demanda”,

La sentencia de segunda ins-
tancia, en su Considerando 22,
afiade: “...lo que le reprocha el
actor es el hecho de que el Juez
que la suscribié lo hizo sin es-
tar presentes los testigos ins-
trumentales, ni el Notario; que
el adjudicatario ¥ su cényuge,
la suscribieron sin estar, tam-
bién, presentes los testigos; y
que, finalmente, el Notario la
autorizd sin estar presente di-
cha persona, como lo disponen
los articulos 405 y 406 del Cédi-
go Orgdnico de Tribunales”; y
en su Considerando 5¢ dice que
“planteadas asi las cosas, la de-
manda debe ser desestimada
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por las razones dadas en el fa-
llo en alzada, pues las irregula-
ridades a que hace referencia el
actor, si bien se encuentran
comprobadas, su omisién o co-
metimiento no esti sancionado
por el legislador con la nuli-
dad".

De lo expuesto resulta clara-
mente —a juicio del recurren-
te—, que la infracciéon se ha
producido por el error cometi-
do por la sentencia, de estimar
que las mencionadas infraccio-
nes no tendrian sancién de nu-
lidad de la escritura publica
cuando la verdad es que tal san-
cion existe y estd contemplada
expresamente por la ley, como
pasa a demostrarlo: el articulo
403 del Cédigo Orgdnico de Tri-
bunales dice que “Escritura pi-
blica es el instrumento ptblico
o auténtico otorgado con las so-
lemnidades que fija esta ley,
por el competente Notario, e in-
corporado en su protocolo o re-
gistro publico”, con lo cual re-
pite el concepto contenido en
el articulo 1699 del Cédigo Ci-
vil, que establece que “instru-
mento piiblico o auténtico es el
autorizado con las solemnida-
des legales por el competente
funcionario. Otorgado ante es-
cribano e incorporado en un
protocolo o registro piiblico, se
llama escritura publica”, Lue-

go, el articulo 404 sefiala el idio-
ma en que deben escribirse las
escrituras publicas y otras mi-
nucias. El articulo 405 dice
que “toda escritura piiblica de-
be ser otorgada ante Notario y
dos testigos, vecinos del depar-
tamento, que sepan leer y es-
cribir y capaces de darse cuen-
ta del acto o contrato que se
celebra”. Y el articulo 406 agre-
ga: "los testigos deberdn estar
presentes con los otorgantes al
momento de la firma; y suscri-
birdn la escritura inmediata-
mente después de aquéllos, au-
torizdndola el Notario a conti-
nuacién”.

Nada de esto se cumplié en
la especie, pero para la senten-
cia tales preceptos estan de mas
y su infraccién es intrascen-
dente, pues la ley no dispuso
sancion expresa de nulidad pa-
ra la omision de estas formali-
dades en el otorgamiento de la
escritura ptiblica, que es el mas
solemne de los instrumentos.

Estima que, al sostenerse que
no hay sancion de nulidad, se
han violado las disposiciones
que el recurrente ha sefialado
como infringidas, pues dicha
sancién de nulidad existe y pue-
de llegarse a ella por dos érde-
nes de razonamientos, como lo
hizo la Corte Suprema en un
fallo que indica
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Sostiene que el articulo 412
N? 32 del Cédigo Orgénico de
Tribunales contempla expresa-
mente la sancién de nulidad al
preceptuar: “Serdn, igualmente,
nulas las escrituras publicas:
3*—Y aquellas en que el Nota-
rio no dé fe del conocimiento de
los otorgantes, o no supla esta
diligencia en la forma estableci-
da en el articulo 405, o en que
no aparezcan las firmas de las
partes y testigos que deban ha-
cerlo y la del Notario”. En efec-
to, podria sostenerse que en la
especie la firma de dofia Merce-
des Sanhueza viuda de Vargas
v de don Artemio Alvarez Rozas,
es la de los testigos que debian
hacerlo cuando el articulo 406
preceptua que los testigos de-
beran estar presentes con los
otorgantes al momento de la
firma; y ha quedado estableci-
do por el fallo que estos testi-
gos que firman la escritura, no
presenciaron la firma de ningu-
no de los otorgantes, pues la
del adquirente no la presencié
testigo alguno y la del Juez la
presencidé un sefior Rail Siez
Rivas y la Secretaria subrogan-
te del Juzgado, de modo que si
alguien pudo firmar como testi-
g0 que presencié algo fue este
Ratl Saez y la Secretaria su-
brogante, tinicos que presencia-
ron cuando firmé el Juez, pero

ellos no son instrumentales, y
luego la firma de los ya nom-
brados Mercedes Sanhueza de
Vargas y Artemio Alvarez Ro-
zas, corresponde a personas que
no presenciaron nada y que por
lo mismo no es la firma de los
testigos que debieron hacerle
¥ como quiera que es de per-
sonas que no debian hacerlo,
el hecho de firmar es irrelevan-
te, son firmas de mas, pues fal-
tan las de los que debian hacer-
lo, los que presenciaron la fir-
ma de los otorgantes, v como
quiera que no firmaron los que
presenciaron la firma del Juez
y nadie como testigo presencié
la del adquirente sefior Lare-
nas y su esposa, la sancién de
nulidad es clara y estd expresa-
mente prevista en la disposicién
legal en comento.

El recurrente observa, por
altimo, que el articulo 426 N¢
5% preceptiia que no se conside-
rara ptblica o auténtica la es.
critura: "'5°—En que sean tes-
tigos personas a quienes afec-
ten las incapacidades estableci-
das en el presente parrafo”; y
entre esas incapacidades esti
una que es esencial: para ser
testigo de una escritura publi-
ca, es menester saber leer y es-
cribir y ser capaz de darse cuen-
ta del acto o contrato que se
celebra y ademas estar presente
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con los otorgantes al momento
de firmarse, y, si nada de ello
ocurrié respecto de dofia Mer-
cedes Sanhueza viuda de Var-
gas y de don Artemio Alvarez
Rozas, resulta que ellos son in-
capaces para ser testigos de la
escritura referida, porque para
ella no han reunido los requisi-
tos que la ley exige para poder
actuar como testigos, y nueva-
mente se tiene que hay nulidad
expresa cuando el testigo que
firma no retne los requisitos
gue la ley exige para actuar con
capacidad como tal testigo.

Ademads, la sancién de nuli-
dad absoluta se encuentra es-
tablecida en los articulos 1681
vy 1682 del Cédigo Civil, y ello
porque la escritura puablica por
si sola es un acto juridico y la
omisién de las formalidades
propias de su otorgamiento exi-
gidas en los articulos 405 y 406
vician el acto v lo hacen abso-
lutamente nulo por mandato del
articulo 1682, que preceptia:
“La nulidad producida por la
omisidon de algin requisito o
formalidad que las leyes pres-
criban para el valor de ciertos
actos o contratos en considera-
cién a la naturaleza de ellos...,
son nulidades absolutas”,

De ahi que la sentencia, al
sostener que no hay sancidn ex-
presa de nulidad para las infrac-

ciones sefialadas en el otorga-
miento de una escritura publie
ca, ha tenido que infringir los
articulos 1681 y 1682 del Cédi-
go Civil, que contemplan expre-
samente dicha sancién y que
son aplicables a la escritura pa-
blica; y que también infringe
los articulos 412 N® 37 y 426 N¢
52 del Coédigo Orgénico de Tri-
bunales, que, como se ha de-
mostrado, también contemplan
dicha sancién cuando los tes-
tigos no han estado presentes
con los otorgantes al momento
del otorgamiento, ¥ cuando fir-
man personas que no fueron
realmente testigos sino extra-
fios, que nada presenciaron, ¥
sabiendo que, para que sea vé-
lida la escritura publica, debe
contener la firma de los testi-
gos presenciales y no de otras
personas, ya que el legislador
prescribe gue, para que sea va-
lida la escritura priblica ¥ ne
nula, debe contener la firma de
los testigos que deban hacerlo,
y no la de personas que no fue-
ron testigos presenciales, que
estuvieron con los ‘otorgantes
en el momento del otorgamien-
to y, por lo mismo, capaces de
darse cuenta del acto o contra-
to. La sentencia considera a do--
fia Mercedes Sanhueza de Var-
pas y a don Artemio Alvarez,
como testigos presenciales y ca-
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paces, cosa que repugna frente
a los preceptos legales comen-
tados.

Termina el recurrente sefia-
lando la manera como las in-
fracciones influyen en lo dispo-
sitivo del fallo.

Se han traido los autos en
relacién.

Considerando:

1?).—~Que don Jorge Benaven-
te Jiménez, en su demanda for-
mulada a fojas 27 en contra de
don Eduardo Larenas Couchot,
ha solicitado que se declare nu-
la, absolutamente, la escritura
publica de adjudicacién del fun-
do que en ella se individualiza,
extendida ante el Notario de
Concepcién don José Mateo Sil-
va Gavildn el 31 de Julio de
19539, y suscrita por el deman-
dado, como adjudicatario, y por
el Juez del Primer Juzgado de
Letras de ese departamento don
Lionel Beraud Poblete, como re-
presentante legal del ejecutado
y actual demandante, “por in-
fraccién de los articulos 405 y
406 del Cédigo Orgdnico de
Tribunales”; y que, como con-
secuencia de ello, se ordene
cancelar las correspondientes
inscripciones practicadas en los
Registros de Propiedad, de
Aguas y de Hipotecas del Con-

servador de Bienes Raices de
La Laja. Y fundamenta su ac-
cién en el hecho de que los tes-
tigos instrumentales, dofia Mer-
cedes Sanhueza de Vargas y don
Artemio Alvarez Rozas, “no es-
tuvieron presentes en el mo-
mento del otorgamiento y en
el momento de la firma de los
otorgantes”, puesto que la es-
critura fue suscrita por el ad-
judicatario sefior Larenas y su
esposa, €l 2 de Agosto de dicho
aiio, en una pieza del Hospital
Regional de Concepcién, donde
el Notario se hallaba enfermo,
sin que estuviera presente nin-
gin testigo; y que fue firmada
por el Juez el dia siguiente, en
su Sala de Despacho, en presen-
cia inicamente del empleado de
la Notaria don Raiil Saez Rivas.
que no actué como testigo del
instrumento, y en circunstan-
cias que, como se ha expresa-
do, el Notario se encontraba
hospitalizado, y que los testi-
gos sefora Sanhueza de Var-
gas y sefior Alvarez Rozas, es-
taban en el recinto de la Nota-
ria. Sostiene el actor que los ci-
tados articulos 405 y 406 del Cé-
digo Orgédnico de Tribunales in-
dican que “lo esencial en una
escritura prblica es el hecho de
que hayan comparecido real-
mente a otorgarla aquella o
aquellas personas que la suscri.
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ben, circunstancia que los testi-
gos y el Notario mismo se en-
cargan de corroborar”; que, por
lo tanto, “es nula la escritura
piiblica, por incumplimiento de
las formalidades legales, si, al
momento del otorgamiento, los
testigos no estan presentes con
los otorgantesy el Notario” y no
presencian cuando firman esos
otorgantes; v que, en este caso,
no se cumplié con tales precep-
tos, “yva que la escritura puibli-
ca no se otorgé ante el Nota-
rio, ni los testigos estuvieron
presentes en el momento del
otorgamiento y en el momento
de la firma de los otorgantes,
de modo que ella debe ser anu-
lada por omisién de los requi-
sitos de forma exigidos en con-
sideracién al acto o contrato y
conforme al articulo 1681 del
Codigo Civil";

2?).—Que la sentencia objeto
del recurso consigna lo que si-
gue:
a) Que, de la diligencia de
fojas 61 aparece “que el deman-
dado sefior Larenas est4 confe-
so de los siguientes hechos per-
la vista, prestaron declaracién:
efectivo que, al momento de
suscribir la escritura de autos,
no estaban presentes los testi-
gos ¥y que ello ocurrié el 2 de

Agosto de 1959, dia domingo, en
el Hospital Regional” (Conside-
rando 15° del fallo de primera
instancia);

b) Que, en la causa criminal
N© 22.443 del Tercer Juzgado de
Letras de Concepcién, tenida a

la vista, prestaron declaracién:
el Notario afectado, dofia Mer-
cedes Sanhueza de Vargas y don
Artemio Alvarez Rozas, y el Juez
don Lionel Beraud Poblete, per-
sonas todas que intervinieron
en el otorgamiento de la escri-
tura en cuestion, y expresaron:
“El Notario sefior Silva, que la
escritura fue firmada por el ad-
quirente sefior Larenas y su
mujer, en su presencia, el 2 de
Agosto de 1959, en la Clinica
donde é] estaba enfermo; la tes-
tigo instrumental dofia Merce-
des Sanhueza viuda de Vargas,
dice que el Notario le entregé
la escritura ya firmada por el
sefior Larenas y su sefiora; el
testigo don Artemio Alvarez Ro-
zas, Se expresa en términos se-
mejantes. “Por su parte, don
Lionel Beraud Poblete dice que
efectivamente €I firmé la escri-
tura en su Despacho de Juez
del Primer Juzgado de Letras,
en presencia del empleado de
la Notaria Ratil Sé4ez Rivas,
quien se la llevd, v de la Secre-
taria subrogante del Tribunal”.
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“Todos afirman que, tanto el
Juez como los otorgantes, te-
nfan conocimiento de los ante-
cedentes de hecho que acaecie-
ron en esa oportunidad, ya que
el Notario enfermé repentina-
mente y debié ser hospitali-
zado cuando va la escritura es-
taba mandada a hacer por el
abogado sefior Dominguez”
(Fundamento 16° del fallo del
Juzgado});

¢) “"Que la confesién relata-
da en el Considerando 15° es
judicial, versa sobre hechos per-
sonales del confesante, y, en
conformidad a la ley, hace
plena prueba en su contra, de
tal manera que debe tenerse
por acreditado que él firmé la
escritura sin estar presente el
Notario que la autorizé, ni los
testicos de actuacidén, sin que
sea licito admitir prueba en
contrario” (Fundamento 17° del
mismo fallo);

d) “Que las declaraciones de
los testigos més arriba mencio-
nados no hacen otra cosa que
corroborar la confesién judicial
va analizada, de tal manera gue
debe tenerse por acreditada la
existencla de los hechos que se-
fiala el actor en su demanda"
(Considerando 18° de dicho fa-
lo); ¥

e) “Que, establecido de esa
manera que los testigos y el No-
tario no estaban presentes al
momento en que las partes fir.
maron la susodicha escritura,
debe estudiarse si efectivamens-
te ellos son de tal entidad que
acarreen la nulidad del instru-
mento” (Fundamento 19° del
aludido fallo del Juzgado;

3?).—Que, sentados asi los he-
chos de la causa, sobre la base
que ellos establecen, la senten-
cia de primera instancia entra
a examinar la procedencia de
la accién entablada en la de-
manda y termina por rechazar-
la, en virtud de los siguientes
razonamientos:

“20*—Que los requisitos que
debe cumplir una escritura pi-
blica estdn determinados en el
Titulo XI, Parrafo 7°, Niimeros
2? y 5°, del Cédigo Organico de
Tribunales y pueden resumirse
en los siguientes: “a) Debe es-
cribirse en idioma castellano,
con tinta fija e indeleble; "b)
Debe otorgarse ante el Notario
v dos testigos, vecinos del de-
partamento, que sepan leer y
escribir y capaces de darse
cuenta del acto o contrato que
se ejecuta o celebra que retinan
ciertas capacidades especiales;
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“c) El Notario debe dejar cons-
tancia de que conoce a los otor-
gantes © gque acreditaron su
identidad con la cédula perso-
nal respectiva, cuyos datos se
insertardn en el instrumento, o
con la asercién firmada en el
mismo registro, de dos testigos
honorables, conocidos del No-
tario, vecinos del departamen-
to y hébiles para testificar; “d)
Los testigos deberan estar pre-
sentes con los otorgantes al mo-
mento de la firma; y suscribi-
rdn la escritura inmediatamen-
te después de aquéllos, autori-
zandola el Notario a continua-
cién; “f) Indicar la fecha de su
otorgamiento y el lugar en que
se hace: "g) Salvarse al final y
antes de las firmas indicadas,
las adiciones, apartadillos, en-
tre renglonaduras, raspaduras o
enmendaturas, en las escrituras
matrices: “h) Que sea firmada
dentro de los sesenta dias si-
guientes a la fecha en que apa-
rece otorgada; “i) Que no con-
tenga disposiciones respecto de
ciertas personas, etc.”;
“21°.—Que, luego, la ley indi-
cada fija una serie de causales
de nulidad del instrumento, en
el que no se Indica ninguno de
los requisitos aludidos en Ia de-
manda, de suerte que, no esta-
bleciendo la ley ese efecto, no

puede prosperar la demanda,
desde que la nulidad es de de-
recho estricto por el cardcter
sanclonador que esa institucién
involucra y no podria aplicarse

en forma extensiva;

"22°—Que, por otra parte,
tampoco contempla ese efec-
to el Pdrrafo 5° intitulado “De
la falta de fuerza legal de las es-
crituras, y testimonlos”, que en
su artfculo 426 enumera una se-
rie de casos as{ sancionados ci-
vilmente":

4?).—Que la sentencia recurri-
da hizo suvos los anteriores ra-
zonamientos vy los complemen-
td, agregando en su Conside-
rando 5% “Que, planteadas asf
las cosas, la demanda debe ser
desestimada por las razones da-
das en el fallo en alzada, pues
las irregularidades a que hace
referencia el actor, si bien se
encuentran comprobadas, su
omisién o cometlmiento no es-
td4 sancionado por el legislador,
con la nulidad”;

5¢)—Que, en el recurso en
examen, el demandante sefior
Benavente Jiménez afirma que
es errénea la tesis preconizada
por la sentencia en el sentido
de que las infracciones cometi-
das en el otorgamiento de la es-
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critura ptblica de adjudicacién
de 31 de Julio de 1959 —en que
se apoya la demanda—, no es-

tdn sancionadas con la nulidad
del instrumento: y afiade que,
al sostener tal tesis, ese fallo
ha violado los artfculos 403, 404,
405, 406, 412, N° 3° v 426 N° 5°
del Cédigo Orgdnico de Tribu-
nales y 1681, 1682 y 1689 del Cé6-
digo Civil, pues, a juicio suyo,
existe sancién de nulidad para
la omisién de las formalidades
gue no se cumplieron en el otor-
gamiento de la escritura publi-
ca de que se trata. E invoca, al
respecto, tres 6rdenes de con-
sideraciones demostrativas de
la transgresién de dichas dis-
posiciones legales, que pueden
sintetizarse asi:

A} —FEl articulo 412 N° 32 del
Codigo Orgdnico de Tribunales
dice que: “Seradn, igualmente,
nulas las escrituras publicas:
...en que el Notario no dé fe del
conocimiento de los otorgantes,
o no supla esta diligencia en la
forma establecida en el articulo
405, o en que no aparezcan las
firmas de las partes y de los
testipos que deban hacerlo y
la del Notario”. Y el articulo
406 del mismo Cuerpo de Le-
yes preceptia que; “Los testi-
gos deberén estar presentes con
los otorgantes al momento de

la firma; y suscribiran la escri-
tura inmediatamente después
de aquéllos, autorizdndola el
Notario a continuacién’”. Esti-
ma el recurrente que, si bien la
escritura publica cuestionada
tiene las firmas de doiia Mer-
cedes Sanhueza de Vargas v de
don Artemio Alvarez, éstos no
eran los testigos que debian
firmarla, toda vez que es un he-
cho establecido que no estuvie-
ron “presentes con los otorgan-
tes al momento de la firma”,
como lo indica el recientemen-
te citado articulo 406, y por ello,
no eran “los testigos que deban
hacerlo”, cuvas firmas deben
aparecer en la escritura publi-
ca, segin el N? 3? del articulo
412. Considera que las mencio-
nadas personas, que firmaron
como testigos, no lo fueron en
realidad, lo que acarrea la nu-
lidad del instrumento;

B).—El articulo 426 N¢ 5° del
aludido Cédigo dispone que:
“No se considerard piiblica o
auténtica la escritura...: en que
sean testigos personas a quie-
nes afecten las incapacidades
establecidas en el presente P4-
rrafo”. Arguye el recurrente
que, entre esas incapacidades,
figura una que es esencial: pa-
ra ser testigo de una escritura
ptblica, es menester saber leer
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y escribir y ser capaz de darse
cuenta del acto o contrato que
se celebra y, ademas, estar pre-
sente con los otorgantes al mo-
mento de la firma. Como nada
de ello ocurrié respecto de la
sefiora Sanhueza de Vargas v
del sefior Alvarez, resulta que
¢stos son incapaces para ser
testigos de la escritura publica
de adjudicacién de 31 de Julio
de 1959, y siendo, asi, no han
reunido los requisitos para po-
der actuar como testigos, y, por
este motivo, hay nulidad expre-
sa; ¥

C).—La sancién de nulidad
absoluta se encuentra estable-
cida en los articulos 1681 y 1682
del Cédigo Civil, porque la es-
critura publica, por sf sola, es
un acto juridico, y la omisién
de las formalidades propias de
su otorgamiento exigidas en los
articulos 405 y 406 del Cédigo
Organico de Tribunales, vicia el
acto ¥ lo hace absolutamente
nulo por mandato del citado ar-
ticulo 1682, que preceptua: “La
nulidad producida por la omi-
sién de algin requisito o for-
malidad que las leyes prescri-
ben para el valor de ciertos ac-
tos o contratos en considera-
cién a la naturaleza de ellos...
son nulidades absolutas”. De
ahi deduce el recurrente que,

al sostener que no hay santién
expresa de nulidad para las in-
fracciones sefialadas en ¢l otor-
gamiento de la escritura pribli-
ca, la sentencia ha infringido
tales articulos 1681 y 1682, que
contemnplan expresamente esa
sancién y que son aplicables a
la escritura piblica, y, también,
los articulos 412 N? 32 y 426 N¢
5¢ del Codigo Organico de Tri-
bunales, que, como lo ha de-
mostrade precedentemente,
contemplan la misma sancién
cuando los testigos instrumen-
tales no son presenciales y ca-
paces, que es el caso de la se-
fiora Sanhueza de Vargas y del
sefior Alvarez;

62).—Que el Cédigo Organico
de Tribunales, en su articulo
403, define la escritura publica
estatuyendo que: “es el instru-
mento ptiblico o auténtico otor-
gado con las solemnidades que
fija esta ley, por el competente
Notario, e incorporado en su
protocolo o registro publico™;
y agrega en los articulos si-
guientes: “Articulo 404.—Las
escrituras publicas deben escri-
birse en idioma castellano y es-
tilo claro y preciso, v en ellas
no podridn emplearse abreviatu-
ras, cifras ni otros signos que
los caracteres de uso corrien-
te”: “Articulo 405.—Toda escri-
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tura prblica debe ser otorgada
ante Notario y dos testigos, ve-
cinos del departamento, que se-
pan leer y escribir y capaces de
darse cuenia del acto o contra-
to que se celebra. En ella el
Notario deberd dejar constan-
cia de conocer a los otorgantes,
o de habérsele’ acreditado su
identidad con la cédula perso-
nal respectiva, cuyos datos se
insertaran en la escritura; o con
la asercion firmada en el mis-
mo registro, de dos testigos ho-
norables, conocidos del Nota-
rio, vecinos del departamento
v hébiles para testificar”; “Ar-
ticulo 406.—Los testigos debe-
rdn esiar presenies con los otor-
cantes al momento de la firma;
v suscribirdn la escritura inme-
diatamente después de aqué-
llos, autorizindola el Notario
a continuacién”. En seguida, el
Codigo contiene otras indica-
ciones, que es innecesario men-
cionar por no ser aplicables en
la dilucidacién de este recur-
50;

79)—Que, mas adelante, el
mismo Cuerpo de Leyes sefiala
las nulidades que tienen lugar
en el otorgamiento de las escri-
turas publicas; y dispone: “Ar-
ticulo 411.—Ser4n nulas las adi-
ciones, apostillas, entre renglo-
naduras, raspaduras o enmens

daturas en las escrituras ma-
trices, que no aparezcan salva-
das al final v antes de las fir-
mas de los que las suscriban’”:
“Articulo 412—Serdn, igual-
mente, nulag las escrituras pu-
blicas: “1%—Que contengan dis~
posiciones a favor del Notario
que las autorice, de su cényu-
ge, ascendientes, descendientes
o hermanos; “2°—En que sean
testigos el convuge, ascendien-
tes o descendientes de alguno
de los otorgantes; “3>—Y aque-
llas en que el Notario no dé fe
del conocimiento de los otor-
gantes, o no supla esta diligen-
cia en la forma establecida en
el articulo 405, o en que no apa-
rezcan las firmas de las partes
v testigos que deban hacerlo y
la del Notario”. Y después, en
el articulo 426 —incluido den-
tro de las disposiciones que tra-
tan “De la falta de fuerza legal
de las escrituras, copias y testi-
monios notariales”—, el Cadi.
ro dice: “‘No se considerard pa-
blica o auténtica la escritura:
“12—Que fuese autorizada por
persona que no sea Notario, o
por Notario incompetente, sus-
pendido o inhabilitado en for-
ma legal; 2°—Que no esté en el
protocolo o se escriba en algu-
no que no pertenezca al Nota-
rio autorizante o al de quien
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esté subrogando legalmente:
“3*—En que no consta la desig-
nacién exacta y unica del dia,
mes y afio; o de la hora y sitio
de su otorgamiento si se trata
de un testamento; “4°—En que
no consta la firma de los com-
parecientes o no se hubiere sal-
vado este requisito en la forma
prescrita en el articulo 408;
“5%—En que sean testigos per-
sonas a qulenes afecten las in-
capacidades establecidas en el
presente Parrafo; “6°—En que
el Notario hubiere omitido su-
plir el conocimiento de los com-
parecientes por medio de testi-
gos, o dejar constancia de ha-
berse exhibido la correspon-
diente cédula de identidad per-
sonal; “7°—Que no esté en idio-
ma castellano; “8°—En que apa-
rezcan estipulaciones a favor
del Notario autorizante o de
sus parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad y se-
gundo de atinidad; “9°—En que
el Notario no haya usado tinta
fija o indeleble o haya dactilo-
grafiado o impreso en su proto-
colo: “10°—Que no se firme
dentro de los sesenta dias si-
guientes a su otorgamiento’;

&).—Que, recordados va es-
tos preceptos legales, cabz ma-
nifestar que los hechos aduci-

dos por el demandante, como
basamento de la accién de nu-
lidad absoluta de la escritura
piiblica de adjudicacién exten-
dida ante el Notario de Concep-
cion, don José Mateo Silva Ga-
vilan, el 31 de Julio de 1959
—cuya copia fue acompafiada
a la demanda—, no pueden ser
encuadrados, precisamente, en’
ninguna de las causales de nu-
lidad sefialadas en los articulos
411 v 412 del Codigo Orgdnico
de Tribunales; ni, tampoco, en
ninguno de los motivos enume-
rados en el articulo 426 del mis-
mo Cédigo, que tienen el efec-
to de determinar que una escri-
tura no se considere publica o
auténtica. Como se ha anota-
do en los dos primeros Funda-
mentos de esta resolucién, los
hechos que sirven de sustenta-
cién a la demanda v que la sen-
tencia ha dado por acreditados,
consisten en que el demandado
don Eduardo Larenas Couchot
—otorgante de la escritura y
adjudicatario— y el Juez del
Primer Juzgado de Letras de
Concepcidon, don Lionel Beraud
Poblete —otorgante del mismo
instrumento, en su caracter de
representante legal del ejecuta-
do y actual demandante don
Jorge Denavente Jiménez—, fir-
maron esa escritura puablica,
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en el Hospital Regional de Con-
cepcidn, el dia 2 de Agosto de
1959, el primero, y en la Sala
del Juzgado, el dia 3 de ese mes
y afio, el Juez sefior Beraud Po-
blete, sin estar presentes el No-
tario sefior Silva, que la auto-
riz6, ni los testigos de actuacion
dofia Mercedes Sanhueza de
Vargas y don Artemio Alvarez
Rozas;

9°).—Que, por consiguiente,
hay gue convenir en gue, si
bien la circunstancia de que los
testigos instrumentales y el No-
tario autorizante no hubiesen
estado presentes con los otor-
gantes al momento en que és-
tos suscribieron la escritura pu-
blica controvertida, importa
una grave irregularidad y una
innegable incorreccién y no se
ajusta a lo ordenado en los ar-
ticulos 405 y 406 del Cdédigo Or-
ganico de Tribunales, empero,
tal circunstancia no hace pro-
cedente la declaracién de nuli-
dad de ese instrumento publi-
co, porque la ley no ha sancio-
nado esa anomalia con nulidad,
ni ha dispuesto que la escritu-
ra no sea considerada publica
o auténtica;

10?).—Que, como se ha con-
signado en el Fundamento 5°
de la presente resolucién, al

formalizar el recurso de casa-
cién, el sefior Benavente ha
sostenido, en primer término,
que afecta a la escritura en re-
ferencia la causal prevista en
el N2 32 del articulo 412 del
mencionado Codigo, concer-
niente a aquellas escrituras pi-
blicas “en que no aparezcan las
firmas de las partes y testigos
que deban hacerlo ¥ la del No-
tario”, aduciendo que la sefiora
Sanhueza de Vargas y el sefior
Alvarez —que firmaron como
testigos—, no lo fueron en rea-
lidad, en razén de que no estu-
vieron “presentes con los otor-
gantes al momento de la firma”
v asi no fueron “los testigos
que deban hacerlo”. Pero esta
alegacidén es inconsistente, por-
que la verdad es que, cuales-
quiera que hayan sido las inco-
rrecciones o irregularidades co-
metidas al respecto en el otor-
gamiento de la escritura en
cuestién, esas personas actua-
ron como testigos y suscribie-
ron el instrumento, y en éste
aparecen ''las firmas de las par-
tes y testigos’, sin que se haya
puesto en duda la efectividad
de su intervencion personal y
la autenticidad de sus firmas:

112).—Que, en la segunda ob-
jecién hecha valer en favor del
recurso, el sefior Benavente ha
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pretendido negar validez a la
escritura, porque, segun se ha
expresado, el N? 5? del articu-
lo 426 del Cédigo Orgénico de
Tribunales no considera pibli-
ca o auténtica la escritura “en
que sean testigos personas a
quienes afecten las incapacida-
des establecidas en el presente
Pdrrafo”, y los articulos 405 y
406 dicen que toda escritura pu-
blica debe ser otorgada ante
dos testigos “capaces de darse
cuenta del acto o contrato que
se celebra” y que "los testigos
deberdn estar presentes con los
otorgantes al momento de la
firma, v suscribirdn la escritu-
ra inmediatamente después de
aquéllos”; y porque, en el caso
de autos, la sefiora Sanhueza de
Vargas v el sefior Alvarez, no
estuvieron presentes y, por lo
tanto, lejos de ser capaces de
darse cuenta del acto o contra-
to, fueron incapaces para ser
testigos de la escritura. Este ar-
gumento no es valedero porque
descansa sobre una premisa
erronea, ya que equipara la ina-
sistencia de una persona a un
determinado acto o contrato o
a alguna de las diversas etapas
sucesivas que ocurren en su ge-
nesis, desarrollo y fiscalizacién,
con el incumplimiento de la exi-
gencia del articulo 405 del Co-
digo Organico de Tribunales,

segiin la cual los testigos deben
ser “capaces de darse cuenta
del acto o contrato que se cele-
bra”, o sea, deben ser aptos pa-
ra apreciar por si mismos la na-
turaleza, el sentido v la signifi-
cacion de ese acto o contrato;
y, aun mds, pretende incluir
aquella inasistencia o falta de
presencia, entre las “incapaci-
dades” establecidas con rela-
cidn a los testigos en el Parra-
fo 7¢ del Titulo XI y a las cuales
se refiere, clara e inequivoca-
mente, el N? 57 del articulo 426
del mismo Cdédigo. La “capaci-
dad” de que habla el articulo
405 es una condicion intelec-
tual, personal y subjetiva de
los testigos, mientras que las
"incapacidades” aludidas en di-
cho N? 57 del articulo 426, que
pueden afectarles, son evidente-
mente de indole legal, tales co-
mo la de ser “cényuge, ascen-
diente o descendiente de algu-
no de los otorgantes” —previs-
ta en el N? 2¢ del articulo 412—,
u otras semejantes. En todo ca-
so, aun en el supuesto de que
pudiera estimarse que el hecho
de la falta de “capacidad para
darse cuenta del acto o contrato
que se celebra”, fuese una de
las “Incapacidades” comprendi-
das en el N? 5¢ del articulo 426,
es incuestionable que la ausen-
cia o inasistencia de los testi-
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gos “al momento de la firma”
de la escritura publica por los
otorgantes, no podria ser, en
manera alguna, constitutiva de
aquella carencia de capacidad
para apreciar o darse cuenta
del acto o contrato que se eje-
cuta, ni tampoco, de ninguna
de las incapacidades estableci-
das en el Parrafo 7?2 del Titulo
XI del Codigo Organico de Tri-
bunales, porque una y otras son
situaciones diferentes, que no
pueden ser confundidas;

122)—Que la tercera y ulti-
ma impugnacién con que cen-
sura la sentencia y formaliza el
recurso, la hace consistir el se-
fior Benavente en su asevera-
cién de que la sancién de nuli-
dad, cuya declaracién persigue
en su demanda, estaria estable-
cida primordialmente en los ar-
ticulos 1681 y 1682 del Cddigo
Civil, que, en su concepto, se-
rian aplicables, en relacién con
los articulos 405 y 406 del Cé-
digo Orgdnico de Tribunales, a
los casos de otorgamiento de
escrituras publicas, como es el
gue ha originado la accién de
nulidad que ha ejercitado. Pa-
ra desestimar las contravencio-
nes legales aqui denunciadas,
basta repetir lo que la senten-
cia recurrida consigna en sus
Considerandos 21°, 22° y 23°, de

los cuales los dos primeros han
sido reproducidos al final del
Fundamento 3¢ de la presente
resolucién, y el 23° los comple-
menta, agregando: “Que, ade-
mas, el articulo 414 establecié
que en el otorgamiento de los
testamentos, se aplicarian las
reglas del Cdédigo Civil, y el ar-
ticulo 1026 estatuyé expresa-
mente que: “El testamento so-
lemne, abierto o cerrado, en
que deba respectivamente su-
jelarse, segiin los articulos pre-
cedentes, no tendra valor algu-
no”; y entre las solemnidades
que lijan los articulos 1014 y
1021, se encuentra la presencia
del otorgante, del escribano y
de tres testigos, o cinco, segiin
el caso, de suerte que la infrac-
cién de esa exigencia legal, pri-
va de valor al testamento, lo
que viene a corroborar la con-
clusién anterior, ya que el le-
gislador del Cédigo Orgémico,
posterior al Cddigo Civil, tuvo
presente esa legislacion, puesto
que se remitié a ella, v no obs-
tante, no sanciona en la misma
forma hechos similares en la
escritura publica”;

13?).—Que de las anteriores
consideraciones se desprende
que, al negar lugar a la deman-
da, "“por las razones dadas en
el fallo en alzada, pues las irre-
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cia el actor, si bien se encuen-
tran comprobadas, su omision
o cometimiento no estd sancio-
nado por el legislador, con la
nulidad”, la sentencia recurri-
da no ha incurrido en las in-
fracciones legales que se repre-
sentan en el recurso y éste de-
be ser desechado.

Por estos fundamentos, con
arreglo a los preceptos citados
y visto, ademads, lo dispuesto
en los articulos 764, 765, 766,
767, 772, 787 y 309 del Cédigo de
Procedimiento Civil, se decla-
ra: Sin lugar el recurso de ca-
sacién en el fondo interpuesto
y formalizado a fojas 153, por
don Jorge Benavente Jiménez,
en contra de la sentencia de 22
de Agosto de 1963, dictada a
fojas 147 por una de las Salas
de la Corte de Apelaciones de
Concepcién, con costas, en que
se condena solidariamente a la
parte recurrente y a su aboga-
do patrocinante.

Aplicase a beneficio fiscal la
suma de E? 300,00, consignada

para la interposicién del re-
curso, segin el Comprobante
de Ingreso de fojas 151.—Diri-
janse las comunicaciones lega-
les.

Anétese, devuélvanse y reem-
placese el papel.

Publiquese.

Redaccién del Fiscal don Ur-
bano Marin.

Osvaldo Illanes B.— Julio Es-
pinoza A.— Eduardo Varas V.—
Miguel Gonzalez C.— José Ma-
ria Eyzaguirre E.— Urbano Ma-
rin R.— Luis Cousifio M. L

Pronunciada por los sefiores
Ministros titulares de la Exce-
lentisima Corte, don Osvaldo
Illanes Benitez, don Julio Espi-
niza Avello, don Eduardo Varas
Videla, don Miguel Gonzilez
Castillo v don José Maria Ey-
zaguirre Echeverria; Fiscal,
don Urbano Marin Rojas y Abo-
gado integrante, don Luis Cou-
sifio Mac Iver.— Anibal Muifioz
Aran, Secretario.

COMENTARIO

1.—La cuestién juridica re-
suelta en el fallo que precede
es de la mayor importancia.

Rechazé la Excelentisima
Corte Suprema la nulidad ab-
soluta propuesta por el actor
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respecto de una escritura pu-
blica de adjudicacién en juicio
ejecutivo, apovada la peticién
esencialmente en el hecho de
no haber estado presentes los
otorgantes, testigos y Notario
al tiempo en que éste la autori-
z0.

2.—Se decfa en la demanda
que el no cumplimiento de las
exigencias de que trata el ar-
ticulo 406 del Codigo Organico
de Tribunales, en cuanto “los
testigos deberdn estar presen-
tes con los otorgantes al mo-
mento de la firma; y suscribi-
ran la escritura inmediatamen-
te después de aquéllos, autori-
zandola el Notario a continua-
cion”, trae como consecuencia
la nulidad absoluta de la escri-
tura en que se han omitido esas
particularidades, desde que la
“"omisién de algin requisito o
formalidad que las leyes pres-
criben para el valor de ciertos
actos o contratos en considera-
cién a la naturaleza de ellos, v
no a la calidad o estado de las
personas que los ejecutan o
acuerdan, son nulidades abso-
lutas” —articulo 1682 del Cé-
digo Civil—.

3—Conviene expresar gue
la Excelentisima Corte habia
estimado —aplicando al caso

los articulos 1681 y 1682 del
Cédigo Civil—, nula absoluta-
mente una escritura puablica
otorgada en forma aniloga al
caso ahora resuelto, o séase, “si
la escritura no es tal por no
haber estado presentes los tes-
tigos en su otorgamiento, falta
la solemnidad del contrato, de
donde dimana légicamente la
consecuencia de que la escritu-
ra publica es en la especie un
acto juridico que da fe de un
contrato, lo solemniza y crea
relaciones juridicas, al cual son
aplicables las reglas de nulidad
de los articulos 1681 y 1682 del
Cédigo Civil.

“Por consiguiente, la senten-
cia que niega lugar a la peti-
cién de nulidad de la expresa-
da escritura es nula, porque
viola las citadas disposiciones
legales™ (1).

4—La doctrina que se acaba
de transcribir tuvo la virtud de
hacer escuela entre nosotros.

Varios doctrinadores la si-
guieron sin reparos, de manera
que vieron en la escritura pu-
blica un acto juridico indepen-
diente de aquel otro contenido
en la declaracién de voluntad.

(1) “Revista de Derecho vy Juris.
prudencia”; Tomo 37, Segunda par-
te, Seccién 1%, pagina 137.
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Llegaron, por este camino, A
sostener la nulidad absoluta de
la escritura publica si en su
otorgamiento no se habia cum-
plido con el articulo 406 del
Cédigo Organico de Tribuna-
les, aplicando para tales efec-
tos la reglas de los articulos
1681 y 1682 del Cédigo Civil.

Asi, Alessandri Besa sostie-
ne: :

“..La escritura piiblica cons-
tituye en si misma un acto ju-
ridico especial, independiente
del acto o contrato que solem-
niza o que prueba.

“Como tal acto juridico in-
dependiente y con existencia
propia, debe reunir una serie
de requisitos de fondo y de for-
ma, siendo los mds importan-
tes estos ultimos y entre ellos,
se requiere la presencia de dos
testigos en el acto del otorga-
miento de la escritura, segin
lo dispone el articulo 405 del
Cédigo Orgdnico de Tribuna-
les. Esta formalidad se exige
por via de solemnidad, de mo-
do que si no se cumple con
ella, la escritura publica es nu-
la; asf lo ha declarado la Cor-
te Suprema, al fallar que “es
nula la escritura pablica si se
establece que los testigos ins-
trumentales de la misma no se
encontraban presentes con los
otorgantes al momento de fir-

marse la escritura (Revista, to-
mo 37, segunda parte, seccién
17, pagina 137)" (2).

§5~~No participamos de tal
opinién,

Ha sido del todo acertado el
fallo recientemente pronuncia-
do por la Excelentisima Corte
y que motiva estas notas; fallo
gue reafirma, por lo demads, la
doctrina sancionada sobre igual
punto por la Corte de Apelacio-
nes de Santiago, en que el re-
dactor estudia con detenimien-
to uno a uno los casos de nu-

{2) “La nulidad v la rescisidn en
el Derecho Civil chileno”. MN= 320,
pagina 290, En igual sentido: Ale
gre Araya, Heriberto: “Impugnacion
de la Escritura Puablica”, N* 35.a,
N* 4* pagina 38; y Sanea Cruz Se-
rrano, Victor: "El Instrumento Pi-
blico”, en “Revista de Derecho v Ju-
risprudencia” Tomo 39, 1? Parte, pd-
gina 28, 29 v 30. Este autor se ex-
presa asi: “Al instrumento pablico
son plenamente aplicables las dis-
posiciones que rigen la nulidad de
los actos juridicos (Revista de De-
recho y Jurisprudencia, Tomo 37,
Sepunda Parte, Seccidon 1%, pégina
137). Es nulo todo acto a que falta
alguno de los requisitos que la ley
prescribe para el valor del mismo
acto, dice el articulo 1681 del Cdédi-
go Civil”. Y agrega: “En principio,
debe decirse que cualquiera que sea
la formalidad omitida, hay nulidad
del instrumento” (pigina 30).
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lidad de una escritura publi-
ca (3).

6.—Se sabe que el Derecho
objetivo exige, en ciertos casos,
requisitos de forma para el
otorgamiento de un negocio
juridico. Impone, a veces, a
los particulares una manera es-
pecial de expresar la voluntad
o el consentimiento.

Se concibe asi la forma como
“el molde en que la voluntad,
substancia del acto, se vacia v
se hace sensible, adquiriendo
un sentido, mediante el cual
pueden los terceros reconocer-
la, ponderar sus alcances y pre-
ver sus consecuencias” (4).

Esto dicho, es necesario ad-
vertir, no obstante, que “en es-
tricto derecho todos los nego-
cios tienen una forma, pues no
se concibe una declaracién de
voluntad que no la requiera.
Sin una forma no podria ser
reconocido el negocio, bien que
a veces sea verbal” (5).

(3) “Revista de Derecho y Juris.
prudencia”; Tomo 58, Segunda Par-
te, Seccidn 2, pdgina 21

(4) De Gdsperi, Luls: “Tratado de
las Obligaciones”, Tomo I, N¢ 589,
las Oblipaciones”, Tomo 1, N® 589,
pigina 575.

(5) Dominguez Agulla, Ramén Ho-
raclo: "El Testamento como Nego-
cio Juridico” Ne¢ 19, pagina 19.

“No existe acto de voluntad
sin forma; una voluntad sin
forma es la espada de Bernar-
do, que ni pincha ni corta” (6).
“En este sentido, toda declara-
cién tiene una forma” (7).

7~Aunque todos los nego-
cios juridicos tienen una forma,
en un sentide amplio, es lo
cierto que en sentido técnico
o estricto se clasifican en for-
males vy no formales; aquéllos
son los que deben adoptar una
determinada forma, o una en-
tre varias que la ley deter-
mina, de manera que sin ellas
carecen de valor legal. Como
lo expresa Roca Sastre: “En
sentido técnico, la forma signi-
fica aquel medio de exteriori-
zacién de la declaracion de vo-
luntad de una manera prede-
terminada y concreta que exige
la ley o la voluntad de las partes
en algunos casos” (8). Los se-
gundos, los no formales, pue-

(6) Ihering: “El Espiritu del De-
recho Romano”, Tomo 111, N* 50,
recho Romane”, Tomo III, N® 50,
pagina 181.— Qunta Tirada— Ma-
drid.

{7) Von Thur: "Tratado de Ias
Obligaciones”, Tomo I, pagina 168.
Madrid, 1934.

(8) “Estudios de Derecho Priva-
do”, Tomo 1, pagina 85. Editorial
do”, Tomo I, pdgina 85, Editorial
Revista de Derecho Privado. Madrid,
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den adoptar cualquier forma,
incluso la verbal,

Entre los formales encontra-
mos los solemnes y los no so-
lemnes.

En el primer caso la forma
es requisito esencial de la vali-
dez del negocic en ella conte-
nido —ad solemnitatem-—, Fl
incumplimiento de la forma
trae como sancidén la nulidad
del negocio juridico, aunque se
pudiera probar de manera ine-
quivoca la voluntad o el con-
sentimiento —artfculo 1682 in-
ciso 2¢ del Cédigo Civil—,

En el segundo caso, por el
contrario, la forma es requeri-
da sdlo como un medio de prue-
ba —ad probationem— y como
una proteccién de los derechos
de terceros. Su omisidén no
impide acreditar el negocio por
otros medios, salvo las restric-
ciones a la prueba testimonial
impuestas en ciertos casos —ar-
ticulos 1708 y 1709 del Codigo
Civil—,

8.—Pero la forma no debe
ser confundida, ni aun en los
negocios juridicos solemnes,
con el contenido.

Ocurre, por lo mismo, que
nulo el negocio —incapacidad
de las parties, objeto o causa
ilicitos, dolo, fuerza, etc.—, la
escritura publica, si ella es la

formalidad, se mantiene con
eficacia. Puede ocurrir, al con-
trario, que nula la escritura pu-
blica sea vilida, sin embargo,
la declaracién de voluntad que
aquélla contiene,

Como lo ensefia Borda: “Es
necesario distinguir cuidadosa-
mente la declaracion de volun-
tad en si misma, del instru-
mento en que ese acto estd do-
cumentado. El instrumento
puede ser perfectamente vali-
do (lo es siempre que se hayan
cumplido los requisitos forma-
les) y, sin embargo, ser anula-
ble el convenio (por ejemplo,
si hubo dolo, violencia, simula-
cién). A la inversa, puede ser
nulo el instrumento y, sin em-
bargo, ser valido y exigible el
acuerdo; siempre que se lo pue-
da probar por otros medios”
(9).

Lo anterior no es as{ cuando
la escritura publica, lo mismo
que otras solemnidades, es re-
querida en atencién a la matu-
raleza del acto o contrato. De-
cretada ad solemnitatem existe
una vinculacién entre el acto
y el instrumento en que se otor-
ga. En este caso solamente la
nulidad del instrumento arras-

(9} “Tratade de Derecho Civil Ar
gentino”. Parte General II, N° 924
bis, pagina 150. Buenos Aires, 1959,
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tra la nulidad del acto: es la
denominada nulidad refleja,
que algunas sentencias ya han
recogido entre nosotros. Esto
lo expresa el Cédigo Civil de Ar-
gentina asi: “Son nulos los ac-
tos juridicos.. cuando depen-
diesen para su validez de la
forma instrumental, y fuesen
nulos los respectivos instru-
mentos” —articulo 1044—,

9.—Pero la escritura piblica
no es, en si misma, un acto ju-
ridico, aparte de los otros ele-
mentos del negocio y, por con-
siguiente, con vida propia y se-
parada del acto que solemniza,

“La forma, dice Albalade-
jo, no es un elemento mas del
negocio —como lo son la decla-
raciéon de voluntad y otros—,
sino que es la investidura exte-
rior de estos elementos, o los
ritos o solemnidades gque se
han de observar para darles vi-
da” (10).

Por tanto, cuando de la nu-
lidad de una escritura prblica
se trata —Ccomo €n 131 caso re-
suelto por la sentencia ultima
de la Excelentisima Corte— y
aungue sea requerida por via
de solemnidad, no se debe juz-
gar del problema aplicando los

{103 “El Negocio Juridico", N 182,
pagina 293. Barcelona, 1958.

principios que ha consagrado
el Cddigo Civil para la nulidad
de los negocios juridicos.

Nadie celebra “‘una escritura
publica”; pero si que se cele-
bran y realizan negocios juridi-
cos, muchos de los cuales tie-
nen como investidura exterior
a la escritura publica.

10.—La nulidad de la escritu-
ra publica no ha de encontrarse
en la aplicacién del articulo
1682 del Cédigo Civil.

Esa nulidad hay que encon-
trarla en la ley que fija las exi-
gencias que deben cumplirse
en el otorgamiento de las es-
crituras publicas v en la que
se sefiala la sancién a la omi-
sién de tales exigencias. Y en
el caso de nuestro Derecho to-
do ello estd reglamentado, prin-
cipalmente, en el Cédigo Orga-
nico de Tribunales.

Si la omisién de alguna exi-
gencia en el otorgamiento de
las escrituras prblicas —como
ocurre con las del articulo 406
del Cédigo Orgénico de Tribu-
nales, que sanciona la denomi-
nada “unidad del acto"—, no
tiene sefialada como sancion la
nulidad, se debe resolver que
la escritura es valida.

Se sabe que no hay nulidad

sin texto expreso. Si ese texto
fuera el articulo 1682 del Cédi-
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go Civil, en cuanto dispone que
la “omisién de algiin requisito
o formalidad que las leyes pres-
criben para el valor de ciertos
actos o contratos en considera-
cién a la naturaleza de ellos, y
no a la calidad o estado de las
personas que los ejecutan o
acuerdan, son nulidades abso-
lutas”, habria que admitir que
el legislador en el Cédigo Or-
ganico de Tribunales hablé pa-
ra no decir nada, al indicar con
tanta minuciosidad todos y ca-
da uno de los casos en que una
escritura publica es nula.

11.—La doctrina entiende que
en materia de nulidad de la for-
ma debe existir un texto que la
establezca sin duda alguna, de
manera que si falta la sancién
cuando se omite alguna exigen-
cia en el otorgamiento de los
instrumentos piblicos, no hay
nulidad.

Entre nosotros, aunque sin
abordar el problema en rela-
cién con la nulidad de las es-
crituras piiblicas, pero cuyos
principios son andlogos, el ex
Decano Arturo Alessandri Ro-
driguez expresa: “Los articulos
1681 y 1682 del Cédigo Civil no
tienen aplicacion integral en
materia de testamentos, pues
en éstos rige el articulo 1026
del citado Cddigo, que, por ser

especial, prevalece sobre aqué
llos (articulo 13 del Cédigo Ci-
vil)., Si asi no fuere, y la omi-
sién de todo requisito o forma-
lidad prescrita para el valor de
un testamento produjere nuli-
dad absoluta, el articulo 1026
habria sido innecesario” (11).

Arauz y Llambias, por su par-
te, expresan: “En cuanto a la
inobservancia de las prescrip-
ciones de la ley relativas a la
“forma” del instrumento, las
escrituras puablicas estdn suje-
tas a un régimen particular. Si
nos atuviéramos a los princi-
pios generales, cualquier falla
de forma provocaria la nulidad
del instrumento, pues estando
mandada la realizacién de la
escritura con tales y cuales de-
talles, estd implicitamente pro-
hibido redactarla de otra mane-
ra, cuya prohibicién hace apli-
cable el articulo 18 del Cédigo
Civil (argentino), gue declara
sin valor a los actos prohibidos
por la ley si ella “no designa
otro efecto para el caso de con-
travencién”.

“Con relacién a las escritu-
ras piiblicas, el principio se in-

(11) Comentario al fallo que se
publica en la “Revista de Derecho y
Jurisprudencia” Tomo 40, Segunda
parte, Secciéon I*, pigina 196, apar-
tado N 9.
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vierte: la falla de forma no de-
termina la nulidad de la escri-
tura, a menos que asi haya sido
establecido por la ley”. Y agre-
gan: “En esta materia, pues, la
regla es que las fallas de for-
ma no son causas de nulidad
sino en los casos dispuestos
por la ley” (12).

12.—De acuerdo, pues, con lo
dicho, resulta que entre noso-
tros no estd sancionado con la
nulidad de la escritura publica
el hecho de que no se realice
todo en la forma que menciona
el articulo 406 del Cédigo Or-
ganico de Tribunales. Es lo qus
se denomina la “unidad del ac-
to”; unidad del acto que en la
practica no se realiza, como
quiera que las partes la suscri-
ben en una oportunidad v los
testigos mas tarde. Por ultimo,
el Notario autoriza cuando ya
la han suscrito las partes otor-
gantes y los testigos.

Como lo recuerda la Excelen-
tisima Corte Suprema, en el fa-
llo que comentamos, el Cédigo
Civil, en los articulos 1014 y
1021, exige, requiere Ia presen-
cia del otorgante, del escribano

{12} "Derecho Civil". Parte Gene.
ral: Tomo 11, N* 1353 bis, pagina
285. Buenos Aires, 1955,

y de tres testigos, o cinco, segin
el caso, de suerte que la infrac-
cién de esa exigencia legal pri-
va de valor al testamento. Es
decir, en esos supuestos la “uni-
dad del acto” estd sancionada
con nulidad del testamento, lo
que no acontece de igual mane-
ra tratdndose de las escrituras
publicas.

13.—S8i la Excelentisima Cor-
te hubiera sancionado una te-
sis como la propuesta en la de-
manda, las consecuencias ha-
brian sido de extraordinaria
gravedad, ya que es un hecho
cierto que en la prictica —co-
mo lo hemos manifestado—, la
“unidad del acto” no se reali-
za. Pocas habrian sido las es-
crituras publicas no suscepti-
bles de ser invalidadas por es-
te motivo.

Por lo demds, la misma Exce-
lentisima Corte habia resuelto
que la frase final del articulo
406 del Codigo Organico de Tri-
bunales, en cuanto ordena que
el Notario autorice la escritu-
ra ptiblica a continuacién de
los otorgantes y testigos, no tie-
ne otro significado que indicar
el lugar en que debe ir la fir-
ma del Notario y “no encierra
al acto mismo en un marco ri-
guroso de tiempo, sino que in-
dica dénde y cuindo debe fir-
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mar el Notario la escritura que
ante él se extiende” (13).

14—Por ultimo, es de felici-
tarse que la Excelentisima Cor-
te haya abordado el problema
directamente.

Pudo, en efecto, haber eludi-
do el problema, esto es, no ad-
mitir la tesis propuesta por el
actor, llevando el asunto a la
impugnaciéon de la escritura
ptiblica por falta de autentici-
dad, como ha ocurrido en otras
oportunidades, para no darle
patente de legalidad a un abuso
de ordinaria ocurrencia.

Asi, por ejemplo, en un caso
muy semejante al recientemen-

(13) “Revista de Derecho y Juris-
prudencia”: Tomo 45, Segunda par-
te, Seccién 1, pagina 321.

te resuelto pudo decir la Ex-
celentisima Corte lo siguiente:
“En la demanda se indica que
el instrumento carece de vali-
dez, es inexistente o nulo, no es,
€n suma, escritura publica, por
no haberse otorgado de la ma-
nera que el instrumento expre-
sa, o sea, ante Notario ¥ en su
presencia y encontrandose tam-
bién presentes los testigos: se
ataca, entonces, su autentici-
dad, aun cuando no se lo diga
en forma expresa” (14).

RAMON DOMINGUEZ BENAVENTE

Profesor de Derecho Civil
de la Universidad de Concepclén

(14) "Revista de Derecho y Juris-
prudencia”: Tomo 52, Segunda par-
te, Seccidén 1, pdgina 370,
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