Observatorio Econdmico @@

1. Introduccion

Desde fines de los afios 90 se ha venido im-
plementando en Chile un conjunto de refor-
mas para modernizar nuestras instituciones
de justicia. Entre ellas las reformas a la justi-
cia penal, laboral, de familia, de defensa de la
libre competencia y, proximamente, la civil.
Sin embargo, un drea importante, la de sus
organismos auxiliares, permanece anquilosa-
da y requiere de una profunda revision para
determinar qué aspectos de ella requieren ser
modernizados.

Los ‘auxiliares de la administracion de jus-
ticia’ incluyen un amplio abanico de perso-
najes: notarios, conservadores, archiveros,
receptores y otros de no tan extendida fama,
como los procuradores del nimero y los de-
fensores puiblicos." Ellos cumplen diversos
roles. En algunos casos otorgan validez y re-
gistran actos juridicos de relevancia para la
vida social; en otros, actian como represen-
tantes de la fe ptiblica respecto de determina-

* Académico de la Facultad de Economia y Negocios, Universidad Alberto Hurtado, Doctor en Economia, Universidad de Londres.

das transacciones y, en ocasiones, cooperan
con la funcién jurisdiccional de los tribuna-
les. Varios de estos roles buscan entregar
certidumbre a las relaciones juridicas y a los
derechos de propiedad. Este articulo se cen-
tra en los notarios y conservadores; analiza
las funciones y naturaleza de ambos roles y
ofrece algunas sugerencias para mejorarlas.

Los siguientes datos sirven como informa-
cién inicial sobre el interés y relevancia de
este tema. Un estudio reciente’ ha estimado
la utilidad operacional anual, antes de im-
puestos, del Conservador de Bienes Raices
de Santiago (CBRS) en torno a US$ 8 mi-
llones, lo que equivale a unos 350 millones
de pesos de utilidad operacional bruta men-
sual, o un margen de ganancia operacional
de 61,5%. Si consideramos un periodo de
20 afios y una tasa de descuento de 8% real
anual, estos flujos de ganancia equivalen a
un valor de capital de 85 millones de ddlares.
Ahora bien: desde el punto de vista de una
persona que compra un inmueble a su nom-
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bre, que lo adquiere usando en parte crédito
hipotecario y con valores de compraventa
que estén, por ejemplo, entre 30 y hasta 200
millones de pesos, el gasto total en las ins-
cripciones que deberd realizar en el CBRS
fluctuard en torno al 27% (segtn sea el valor
de la compraventa y el monto del crédito hi-
potecario) del total de gastos operacionales
que deberd pagar a la institucidn prestamista,
lo que aumentard el costo total de la opera-
cion de compraventa entre el 0,4 y el 0,8 por
ciento del valor de compra de la propiedad.

(Corresponderdn los valores citados a ‘pre-
cios socialmente eficientes’, que reflejan los
reales costos de oportunidad de los recursos
que se requieren para proveer servicios regis-
trales en forma veraz, oportuna y eficiente?
(Serdn pagos socialmente justificados como
‘premio al riesgo’, fruto de las responsabi-
lidades asumidas en este cargo? ;Serdn los
mecanismos de nombramiento de estos fun-
cionarios los mds adecuados para promover
una entrega eficiente de estos servicios? En

** Abogado y Profesor de la Facultad de Derecho, Universidad Alberto Hurtado, Doctor © en Economia de las Instituciones, Universidad Complutense de Madrid.

! Los antiguos, no los introducidos por la Reforma Procesal Penal.

2 P. Abarca (2006), “El Conservador de Bienes Raices de Santiago”, Memoria para optar al titulo de Ingeniero Civil, PUC, Stgo. Este estudio estima ingresos operacionales anuales en torno a
los US$13 millones para dicho conservador. Para estimar los costos operacionales totales (que incluyen diversos costos variables, gastos de administracion, gastos de servicios externos y otros

gastos fijos -incluyendo arriendo de edificio, bodegas y costo de seguros-) utiliza una metodologfa tipo “empresa modelo o eficiente”.
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este articulo buscamos aportar intuiciones y
andlisis al respecto.

Que las caracteristicas de
cupos limitados y validez
vitalicia del puesto de notario
se hayan perpetuado en el
tiempo, atin después de cesar
la exigencia de pagar para
adquirir este privilegio, al
menos en forma explicita y
legal, podria tal vez explicarse
por una exitosa captura del
regulador, que efectia el
grupo privado favorecido.

2. Los notarios

La ley chilena les da el cardcter de ministros
de fe publica. En esa calidad, estdn encar-
gados de certificar la realidad o veracidad
de hechos, dar legitimidad a determinados
negocios juridicos y dejar testimonio de
ellos en registros. En cada comuna o grupo
de comunas que constituyen el territorio de
un juez de letras existe a lo menos un nota-
rio. Hay 306 notarios en todo el pafs, lo que
corresponde a unos 50.600 habitantes por
notario. En Santiago, unos 40 notarios atien-
den a una poblacién de casi seis millones de
habitantes (lo que implica unos 150.000 ha-
bitantes por cada notario).

Los notarios no son formalmente funciona-
rios de la administracién del Estado, pero
estdn afectos a un régimen disciplinario y
sujetos al sistema de calificaciones del Poder
Judicial. Tienen un territorio asignado para
ofrecer sus servicios. Los precios a cobrar

por sus prestaciones estdn definidos segun
aranceles que, cada cierto nimero de afios,
les fija el Poder Judicial. Ademds, pueden
pactar remuneraciones convencionalmente
con los usuarios para servicios profesionales
distintos al de ministro de fe, como el de ase-
soramiento o redaccion de documentos.

Existen tres categorias que diferencian a las
notarfas segtin su importancia y ubicacion.
Asi, es posible ascender en una suerte de
“carrera notarial” postulando, con cierta
preferencia frente a interesados ajenos a la
funcidn, a las vacantes.’ Determinadas dreas
geogrdficas son especialmente privilegiadas
en cuanto al volumen y complejidad de los
trdmites que en ella se realizan (como el cen-
tro de Santiago).

Cupos limitados y cargos ‘de por vida’:
(Por qué?

En Chile los notarios son designados por el
Presidente de la Reptiblica, a partir de una
terna propuesta por la Corte de Apelaciones
respectiva. Luego de un aviso en el Diario
Oficial que informa la apertura de un proce-
so de seleccion, los interesados selecciona-
dos son entrevistados por los ministros de
la corte respectiva, la que posteriormente
confecciona la terna que se envia para el
nombramiento presidencial. Este proceso
de seleccidn es poco transparente y no estd
sujeto a mecanismos de control que garanti-
cen una evaluacion meritocrdtica y objetiva
de los postulantes. Tampoco es evidente por
qué en este dmbito de decision se requiere
necesariamente la intervencion presidencial.

El cargo de notario, hasta el afio 1995, era vi-
talicio. Una reforma introducida ese afio es-
tablecié que duran en sus puestos hasta que
cumplan 75 afos (esta norma sélo se aplica
a los notarios que hayan sido nombrados por
primera vez después de ese afio). Dado que
la edad requerida por ley para este nombra-
miento es de 25 afios, el sistema permite que
una persona sea notario durante 50 afios.

El sistema de nombramientos y promociones
de los notarios involucra discrecionalidad en
el otorgamiento de un privilegio.* Es proba-
ble que esta forma de designacidn, junto con
el nimero limitado de cupos, tenga un origen
histdrico.

En la tradicidn del derecho hispano, el rol de
notario fue durante mucho tiempo un oficio
desempenado por particulares que accedian
al cargo -de forma vitalicia- comprando el
derecho a ejercerlo. En la época de los Reyes
Catdlicos, los escribanos, que eran funciona-
rios reales con un rol equivalente al notario
moderno, pagaban a la corona por el privi-
legio de serlo. Con posterioridad, al menos
en la tradicidn juridica continental de origen
latino y de la mano de la codificacion impul-
sada por la revolucidn francesa y Napoledn,
el nombramiento y ejercicio de la funcion
notarial paso a ser regulada por el Estado.

Desde el punto de vista recaudatorio de la au-
toridad que vendia tales derechos, el hacerlo
en un nimero limitado y de forma vitalicia
probablemente maximizaba la recaudacion a
obtener por dicha venta. Asf, se entregaba un
monopolio de privilegio a cambio de recau-
dar rentas.

Lo anterior serfa consistente con la tesis
sugerida por el gran historiador francés Fer-
nand Braudel: el apoyo estatal a la entrega
de derechos monopdlicos con frecuencia ha
formado parte de operaciones fiscales mo-
tivadas por las dificultades financieras que
suelen constituir el ‘veneno perpetuo de los
estados modernos’.’

Ahora bien, en la actualidad, los notarios
cumplen una funcidn para la que existe de-
manda ‘garantizada’ por ley. En efecto, la
demanda por servicios notariales nace, la
mayor parte de las veces, por requerimientos
legales. Que las caracteristicas de cupos li-
mitados y validez vitalicia del puesto de no-
tario se hayan perpetuado en el tiempo, atin
después de cesar la exigencia de pagar para
adquirir este privilegio, al menos en forma

3 No parece ser una excepcion que nuevos nombramientos de notarios favorezcan, con relativa frecuencia, a personas relacionadas por parentesco con funcionarios del sistema judicial, e incluso

a notarios en servicio activo.

* Se estima que el sueldo mensual promedio de un notario bordea los $ 5 millones y puede, en ciertos casos, llegar a alcanzar hasta $ 20 millones (El Mercurio, 18 de marzo de 2007).
5 F. Braudel (1985), ‘Civilization & Capitalism, 15th-18th century. The Wheels of Commerce (Vol. IT)’, Fontana Press. Una idea similar se plantea en N. Fergusson (2001), ‘The Cash Nexus:

Money and Power in the Modern World, 1700 - 2000.” (ver cap. 2).
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explicita y legal, podria, tal vez, explicarse
por una exitosa captura del regulador, que
efectua el grupo privado favorecido.

Pero quizds existan otras razones relaciona-
das con incentivar un uso eficiente de los re-
cursos disponibles, que justifiquen la entrega
de privilegios en cupos limitados y de forma
vitalicia (tema independiente de su entrega
‘gratuita’). El economista Joseph Schumpe-
ter pensaba que la entrega de derechos mono-
pélicos podia, en determinadas situaciones,
promover el progreso econdmico. Pensaba
en innovaciones que requieren grandes in-
versiones con valor de especificidad a la fun-
cién provista bajo derecho monopdlico.® En
este caso, las ganancias monopdlicas serian
necesarias para financiar tales inversiones.

No obstante lo anterior, cuesta imaginar
‘grandes’ inversiones del tipo antes referido
que sean relevantes a la labor de los notarios
en Chile. Similar escepticismo también se
aplica, al menos segtin lo histéricamente ob-
servado, a esfuerzos de innovacion en el caso
de otros roles de auxiliares de la administra-
cién de justicia, como son los receptores, el
archivero judicial o incluso los conservado-
res. La impresion general sobre el rol jugado
por la innovacion en estos roles tiende a ser,
mds bien, la opuesta.’

Si existiese algun grado de inversion con va-
lor especifico a la labor de los notarios, es
del todo improbable que su financiamiento
requiera un privilegio de cardcter cuasi-vita-
licio. En relacidn al todavia limitado nimero
existente de cupos notariales, sugerimos que
podria pensarse en ‘liberalizar’ tal condi-
cion, en algun grado parcial, sobre todo para
aquellas funciones notariales mds simples.

Por tltimo, y en relacion al sistema vigente
de nombramientos y promociones de nota-
1i0s, todos nuestros argumentos previos, jun-
to con evidentes razones de equidad social e
igualdad de oportunidades, sefialan la clara
conveniencia social de introducir reformas
que insuflen mayor competencia y transpa-
rencia para acceder a este cargo, sea a través
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de un sistema de concurso publico de ante-
cedentes, riguroso y meritocratico, quizds
complementado con un sistema de licitacion
publica para aquellos cupos mds codiciados,
o bien mediante la directa competencia en el
mercado (esto ultimo en relacidn a la oferta
de las funciones notariales mds simples).

Respecto de los tramites de
baja complejidad, el niimero
de cupos disponibles para

la funcion notarial asociada
debiera decidirse por medio
del mercado, y la adjudicacion
sujeta al camplimiento y
fiscalizacion de requisitos
basicos de competencia,
honorabilidad, inhabilidades
e incompatibilidades.

Estas funciones notariales
mas simples -autorizar
firmas, declaraciones o
cartas poderes; certificar
supervivencia o estado civil-
no requieren que sea un
abogado quien las provea.
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Requisitos de nombramiento y espe-
cializacion de funciones notariales

La exigencia de la profesion de abogado
para ser nombrado notario en Chile guarda
relacion con las funciones y responsabilida-
des que se le exige a este rol.

En el sistema anglosajon el notario no re-
quiere ser necesariamente abogado, por
cuanto no tiene la funcién publica de ofrecer
garantfas juridicas. En Estados Unidos, por
ejemplo, los notarios ven limitada su funcién
a la mera certificacidn de firmas. En este sis-
tema, quienes deseen resguardarse del riesgo
de que un determinado documento no sea
auténtico, compran un seguro.

Por otro lado, las exigencias para ejercer la
actividad de notario en Estados Unidos son
objetivas, uniformes y no imponen costos
de entrada excesivos. En diversos estados se
requiere simplemente ser mayor de 18 afios,
rendir exitosamente un examen, recomenda-
ciones que avalen la honorabilidad del pos-
tulante y llenar una solicitud. Las licencias
para ejercer la funcion se otorgan por un pla-
z0 de cinco afios. El nimero de notarios no
estd limitado por ley. Los notarios responden
por sus errores indemnizando al usuario que
se vea afectado, razén por la cual contratan
seguros de responsabilidad. El sistema hace
que exista una amplia oferta de servicios
notariales; los tramites no suelen exceder el
precio de dos dolares.

Probablemente el caso de Espafia guarde una
relacion mds cercana con el rol de notario
definido en la ley chilena. Sin embargo, en
Espania las exigencias para postular al cargo

% Aungque en el caso de que ese valor fuese a la vez ‘firma-especifico’, la inversionista original podria recuperar una proporcion sustancial del valor invertido. [S. L. Parente & E. Prescott (1999),
‘Monopoly Rights: A Barrier to Riches’. American Economic Review 89(5): 1216-1233].

7 El cargo de receptor no requiere acreditar aptitudes ni competencias de ningtin tipo y menos inversién alguna en infraestructura. El nimero de estos auxiliares estd injustificadamente limitado;
el sistema para acceder a la actividad es especialmente opaco y la fiscalizacion de su cometido poco eficaz.
Los archiveros, por su parte, se caracterizan por la lentitud e ineficiencia en la prestacion de sus servicios, y por las pocas inversiones que realizan para el mejor cumplimiento de su labor.
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son evidentemente superiores, y bajo con-
diciones mds transparentes y objetivas, que
las vigentes en Chile. Junto con ser abogado,
el postulante debe rendir varios exdmenes
ante un tribunal acreditador. Este ultimo
estd compuesto por el Director General de
los Registros y el Notariado, dos notarios, un
profesor (catedrdtico o profesor titular) de
derecho, un juez, un conservador de bienes
raices y un abogado con al menos quince
afios de experiencia. Los exdmenes consis-
ten en dos pruebas orales (publicas) y dos
escritas (parte significativa de estas ultimas
también son de acceso publico), sobre diver-
sos temas especificos de derecho. La convo-
catoria a esta oposicion publica define con
transparencia los requisitos exigidos al pos-
tulante y el sistema o forma de calificacion
de aquellos. Es un hecho publico y notorio
en Espafia que estos concursos constituyen
una de las oposiciones publicas mds dificiles
y exigentes.®

Una leccidn extraible del liberal sistema im-
perante en Estados Unidos es la posibilidad
de pensar en segmentar las funciones nota-
riales segtin la complejidad de los trdmites
involucrados: se podria liberalizar, por un
lado, aquellas funciones referidas a trdmites
de menor complejidad, dejandolas some-
tidas a la libre competencia de mercado; y
por otro, se podria asignar a través de con-
curso publico de antecedentes, o incluso via
licitacién aquellos cupos mds cotizados, las
funciones que requieren conocimientos mds
complejos, quedando éstas, ademds, sujetas
a mayor fiscalizacion del Estado.

Respecto de los tramites de baja compleji-
dad, el numero de cupos disponibles para la
funcién notarial asociada debiera decidirse
por medio del mercado, y la adjudicacion su-
jeta al cumplimiento y fiscalizacién de requi-
sitos bdsicos de competencia, honorabilidad,
inhabilidades e incompatibilidades. Estas
funciones notariales mds simples -autorizar
firmas, declaraciones o cartas poderes; certi-
ficar supervivencia o estado civil- no requie-
ren que sea un abogado quien las provea. En
el caso de las funciones asociadas a trmites
mds complejos, parece sensato mantener una

regulacion publica sobre el nimero total de
cupos disponibles, de forma que éste guarde
relacion con criterios razonables de deman-
da, segun sea el drea geogrdfica, y que ade-
mds permita una adecuada fiscalizacion.

En forma complementaria, podria revisarse
la ley para rebajar las exigencias de utilizar
obligatoriamente escrituras publicas para de-
terminados negocios, de modo que el nivel
de seguridad juridica que las partes quieran
dar a sus contratos sea optativo. Probable-
mente hoy existen exigencias redundantes
de garantia notarial. Un ejemplo relacionado
al problema de redundancia: el afio pasado
se implementd el uso de la firma electrénica
para notarios y otros ministros de fe (Auto
Acordado 163/06 de la Corte Suprema). Sin
embargo, la normativa hace depender la vali-
dez de la firma electrdnica de la certificacion
de autenticidad de un organismo distinto (y
adicional) al propio ministro de fe’ lo que
implica una doble, e innecesaria, certifica-
cion de autenticidad.

Aranceles y Fiscalizacion

Las tarifas que los notarios debieran cobrar
por sus servicios son fijadas cada cierto
tiempo por el Ministerio de Justicia, y estdn
basadas en criterios desconocidos que no
parecen guardar relacion con los costos de
prestar dichos servicios o con criterios obje-
tivos y transparentes.

En marzo de 2006 se dio a conocer el primer
estudio realizado por encargo del Ministerio
de Justicia para analizar la relacion entre los
aranceles notariales y los costos de proveer
dicho servicio. Sin embargo, la metodologfa
de ese estudio, realizado por abogados, no
estd explicita en el informe final. Las conclu-
siones seflalan que algunos trdmites tienen
aranceles cuyo monto estarfa por sobre sus
costos, y otros por debajo. No queda claro,
en todo caso, qué notarfas se utilizaron para
realizar este estudio, ni qué metodologia se
utilizé para definir la ‘estructura de costos
eficientes’ para cada trdmite (;quizds una
metodologfa similar al concepto de ‘empre-
sa eficiente’ usado para tarificar servicios
monopolicos?).

En todo caso, e independiente de lo que con-
cluye el estudio mencionado, en la préctica
se constata que el arancel mdximo vigente
no siempre es respetado. Sobre la base de
un muestreo aleatorio realizado para efectos
de este articulo, que considerd once notarias
del centro de Santiago, separadas por unos
pocos metros, se constataron diferentes pre-
cios para dos trdmites sencillos: (i) una de-
claracién jurada y (ii) un permiso para que
el conyuge salga del pais con un hijo. En
ambos casos, la desviacion estdndar en los
precios observados bordea el 30% del valor
promedio cobrado.

Cuadro 1: Valores cotizados en 11 notarias del centro de Santiago
(valores en pesos, junio de 2007)

Tramite #1: Tramite #2:
Declaracion Jurada Permiso de salida de hijo
al extranjero
Valor Mdximo 6000
Valor Minimo 1500
Promedio 3590,9
Desviacion Estandard 11794
(como % del valor medio) (28,7%) (32,8%)
Arancel legal mdximo 1500

Fuente: elaboracion propia en base a muestreo aleatorio realizado en el centro de Santiago.

8 El sistema de acceso al cargo de ‘Registrador de la Propiedad Inmobiliaria’ en Espaiia, simil del cargo de Conservador de Bienes Raices en Chile, es equivalente al descrito para los puestos de

notario.

? Laley 19.799 y su reglamento establecen que depende de un prestador acreditado de servicios de certificacién.
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Sobre la base de un muestreo
aleatorio realizado para
efectos de este articulo, que
consideré once notarias del
centro de Santiago, separadas
por unos pocos metros, se
constataron diferentes precios
para dos tramites sencillos:
(i) una declaracion juraday
(ii) un permiso para que el
conyuge salga del pais con

un hijo. En ambos casos, la
desviacion estandar en los
precios observados bordea

el 30% del valor promedio
cobrado.

Eldecreto que fijalos aranceles de los notarios
establece que los afectados por el incumpli-
miento de los mismos pueden reclamar en la
intendencia o gobernacidn respectiva o ante
el ministro visitador que corresponda.'® La-
mentablemente, la ley chilena no contempla
sanciones monetarias para estas infracciones
y sdlo considera algunas disciplinarias, de
infrecuente aplicacién, como amonestacion,
censura o suspension del ejercicio del cargo.
Una de las interrogantes que surgen al res-
pecto es por qué existen estas instancias de
reclamo administrativas, especiales y poco
eficaces, en lugar de dar plena aplicacion a
estatutos que ya existen y que se ocupan de
las relaciones mercantiles y civiles, como
por ejemplo, la legislacion de proteccion del
consumidor.

Adicionalmente, muchas notarfas ni siquie-
ra tienen a la vista de los consumidores el
correspondiente arancel, por lo que es dificil
para éstos colaborar con la fiscalizacion que
debiera realizar la autoridad. Los notarios se
encuentran bajo la supervigilancia de un re-
presentante de la Corte de Apelaciones o del

10 Decreto Exento N° 587 de 1998, del Ministerio de Justicia

juez de letras respectivo, segun corresponda.
Esta fiscalizacion consiste, tedricamente, en
una visita que cada dos meses realiza el fun-
cionario designado. Es evidente, sin embar-
o, que los jueces estdn lejos de ser expertos
en fiscalizacion, ni mucho menos poseer
ventajas comparativas para destinar su tiem-
po a estas labores.

En otros paifses, como Colombia, existen su-
perintendencias que fiscalizan al notariado y
a quienes cumplen labores registrales. Ello
facilita fiscalizar con personal mds idéneo,
junto con mantener bases de datos registrales
para ser usadas por los consumidores, cons-
truidas con el aporte de los mismos fiscali-
zados.

3. Los conservadores

Los registros de propiedad sirven para otor-
gar certeza y seguridad juridica sobre la pro-
piedad de bienes muebles, como es el caso
del registro de vehiculos motorizados -a
cargo del Registro Civil- y de los de marcas
y patentes -del Departamento de Propiedad
Industrial del Ministerio de Economfa-, o
acerca del dominio sobre bienes inmuebles,
como es el caso de los conservadores de bie-
nes raices. Todos ellos registran transaccio-
nes que tienen por objeto estos bienes, como
también gravdmenes que pesan sobre ellos.

Existen dos formas genéricas de registrar la
propiedad de un bien raiz: aquellas que tie-
nen como objeto central el inmueble y que
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registran las transacciones y gravdmenes que
se generan a su respecto (registros reales); y
las que se basan en las personas: se registran
las propiedades y transacciones que ellas rea-
lizan respecto de inmuebles (registros perso-
nales). El primer tipo de registros facilita
la buisqueda y estudio de la historia de una
determinada propiedad. El segundo permite
conocer con mayor facilidad el patrimonio
inmobiliario de una persona en particular, lo
que puede resultar util para un acreedor, por
ejemplo. En Chile sélo se utilizan registros
de tipo personal, sistema que rige desde su
implementacion original en 1857.

Los conservadores en Chile son ministros de
fe encargados de los registros conservatorios
de bienes raices, de comercio, de minas, de
accionistas de sociedades mineras, de pro-
piedad de aguas, de prenda agraria, de pren-
da industrial y de otros.

Los conservadores no disponen de atribu-
ciones y herramientas que les permitan com-
probar verdaderamente la validez y eficacia
de los titulos que anotan en su registro (por
ejemplo, un aporte a una sociedad o un con-
trato de compra venta); asi, el conservador
hace fe de que una propiedad estd inscrita a
nombre de una persona, pero no de que esa
persona sea legalmente duefia del inmue-
ble en cuestién;' el conservador tampoco
comprueba que los deslindes de un bien raiz
correspondan a la realidad, limitdndose, en
los hechos, a reproducir los consignados en
el dltimo titulo referente a la propiedad en
cuestion anotado en su registro.'”

En todo caso, los conservadores pueden ser
condenados por la justicia a indemnizar a
quienes causen perjuicios en razén de ac-
tos concernientes al desempefio de su labor.
Serfa interesante poder comparar el importe
de la prima de un seguro de responsabilidad
civil de un conservador determinado con el
monto de sus utilidades. A priori, no parece
razonable que la justificacion de este privile-
gio pueda radicar en un premio por el riesgo

y responsabilidad de la actividad. Algunas
luces al respecto arroja el hecho de que la
ley establece que notarios, conservadores y
archiveros deben rendir una fianza “igual al
monto del sueldo anual que la ley fije para
los efectos de su jubilacion” para responder
de las indemnizaciones y otros pagos a los
que sean condenados en el ejercicio de su
cargo durante todo el periodo para el que son
nombrados. "

Sistema de Nombramiento

La ley establece que habrd un conservador
en cada comuna, o grupo de comunas, que
constituya el territorio jurisdiccional de un
juzgado de letras, nombrado mediante idén-
tico mecanismo que el descrito arriba para
los notarios.

En la comuna de Santiago, un conservador
presta servicios para todo el territorio juris-
diccional de la Corte de Apelaciones de San-
tiago. Es una sola oficina, pero sus funciones
son desempefiadas por tres funcionarios: un
conservador del registro de propiedad, que se
encarga también de los registros de comer-
cio, de prenda industrial, de prenda agraria
y de propiedad de aguas; un segundo conser-
vador se encarga de los registros de hipote-
cas y gravamenes y un tercer conservador
tiene bajo su responsabilidad el registro de
interdicciones y prohibiciones de enajenar y
un registro especial de prenda.

En algunas otras ciudades, como Valparaiso
o Vina del Mar, también existen conservado-
res de dedicacion exclusiva. Para la mayorfa
de las comunas o agrupaciones de comunas
del pafs, el Presidente de la Republica de-
signa entre los notarios que existen en cada
lugar, el que quedard a cargo del registro de
minas, el de accionistas de sociedades mine-
ras, del registro de bienes raices y también
del de propiedad de aguas, prenda agraria,
prenda industrial y especial de prendas. En
los territorios donde exista solo un notario,
el Presidente puede disponer que también

ejerza el cargo de conservador de todos los
registros.

Los conservadores, en Chile, constituyen
verdaderas empresas unipersonales que son
concesionarias del Estado. Sus empleados
no tienen el cardcter de funcionarios publi-
cos. Asimismo, los cargos de conservador
poseen cardcter cuasi-vitalicio." No existe
razon alguna de eficiencia asignativa para
entregarlos de esta manera. Ni las inversio-
nes requeridas (manejo de bases de datos),
ni los incentivos productivos necesarios para
una adecuada provision de estos servicios,
necesitan que se les asegure retornos ‘de por
vida’.

Los conservadores, en Chile,
constituyen verdaderas
empresas unipersonales

que son concesionarias

del Estado. Sus empleados
no tienen el caracter de
funcionarios publicos.
Asimismo, los cargos de
conservador poseen caracter
cuasi-vitalicio. No existe
razon alguna de eficiencia
asignativa para entregarlos
de esta manera.

Actualmente existen funciones registrales
que estdn bajo administracion estatal. Por
ejemplo, el Registro de Vehiculos Motori-
zados es administrado por el Registro Civil
(funcién que estaba en manos del Conser-
vador de Bienes Raices durante la primera

' De aqui que sea necesario, muchas veces, realizar estudios de titulos que contemplen un periodo de a los menos 10 afios -periodo legal necesario para que opere la prescripcion adquisitiva de
inmuebles- que elevan en forma relevante los costos de transferencia de propiedades.

12 Es por ello que se producen inscripciones dobles, se superponen deslindes de propiedades y otras confusiones de naturaleza semejante.

13 Articulo 473 del Cédigo Orgdnico de Tribunales.

14" A los conservadores también se les aplica la reforma de 1995 que definié como edad mdxima de ejercicio para este cargo los 75 afios.
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mitad del siglo XX). Otros ejemplos son el
Departamento de Propiedad Industrial del
Ministerio de Economfa, y el Instituto de
Salud Publica. La percepcion general es que
estos registros funcionan razonablemente
bien y cobran tarifas aceptables.

Sin cuestionar las posibles ganancias asig-
nativas asociadas a la administracion por
parte de privados de al menos parte de los
servicios registrales, es evidente que se re-
quiere introducir genuina competencia para
acceder a la concesion privada de estos ser-
vicios. Hoy, la percepcion general es que la
administracion privada de estas concesiones
estd asociada con ausencia de innovacién y
de mejoras sustanciales en la calidad de los
servicios provistos y que las tarifas parecie-
ran ser excesivas.

Aranceles cobrados

Los usuarios de los servicios de los conser-
vadores pagan segin aranceles que fija el
Ministerio de Justicia. No existe informacién
disponible sobre los pardmetros usados para
determinar estas tarifas; menos atin eviden-
cia si éstas son fijadas sobre la base de los
costos de prestar tales servicios.

Los conservadores han sido criticados como
responsables de generar importantes aumen-
tos en los costos de transaccion requeridos
para realizar operaciones inmobiliarias. La
Camara Chilena de la Construccion, en un
estudio divulgado el afio 2006", estimé en
USS 7,6 millones las pérdidas anuales de
las empresas inmobiliarias imputables a los
costos de realizar los estudios de titulos ne-
cesarios para sus proyectos, los que sélo se
justificarfan por las deficiencias existentes en
los registros de los conservadores de bienes
raices (CBR). Cabe también recordar, como
ya vimos, que las inscripciones en el CBR
representan un porcentaje importante de los
costos operacionales asociados a la compra-
venta de un bien inmueble.

Relacionado a este argumento de costos
‘excesivos’, podria quizds pensarse en eli-
minar determinados actos juridicos como
condicién exigida para que ciertos negocios
sean vdlidos. Por ejemplo, la exigencia le-
gal de realizar la compraventa de inmuebles
mediante escrituras publicas, las que deben
ser posteriormente inscritas en el respectivo
conservador, pareciera constituir una dupli-
cidad innecesaria. Lo mismo se aplica a la
constitucién de sociedades comerciales. En

15 Publicacién Fundamenta, N° 16, afio 2006 (http://www.cchc.cl/DATA/Fotos_Link/Fundamental6C.pdf)
1 En Espaiia el nimero de Conservadores lo determina el Gobierno. Puede modificarlo cada diez afios (o incluso cinco afios en casos de excepcion), en funcion de los cambios poblacionales

ocurridos.
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ambos casos, ;qué necesidad juridica hay
de comparecer ante un ministro de fe para
la suscripcion de un contrato, y luego ante
otro para el registro de dicho acto juridico?
(No es menos costoso y mds eficiente que
dicho acto juridico se celebre de una vez
frente al mismo ministro de fe encargado
de su registro? Ciertamente la integracion
de algunas de las funciones notariales y re-
gistrales contribuirfa a lograr servicios mds
‘costo efectivo’.

Licitacion publica para asignar esta
concesion

Las funciones de los conservadores debie-
ran asignarse via licitacion publica. Podrfan
adjudicarse a quienes hagan las mejores
propuestas. Quienes otorguen la licitacion
deberfan ponderar aspectos relacionados con
la calidad del servicio registral y el valor de
las tarifas ofertadas, y quizds incluso ampliar
el numero de conservadores para asf facilitar
una oportuna y expedita atencion a los ciu-
dadanos.'® Asimismo, no se percibe razon
alguna para que la licitacion se limite s6lo a
personas naturales y menos que se exija ser
abogado. Adicionalmente, debieran aumen-
tar los niveles de fiscalizacién y encomen-
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darse ésta a una reparticion especializada del
Estado, y derogar la dependencia del Poder
Judicial de estos funcionarios.

El uso de licitaciones publicas reducirfa el
riesgo de nepotismo y endogamia. En efec-
to, ante la supresion del pago en dinero que
antafio se hacfa por estos cargos, tal como
ocurria con los puestos de notario, surge
el riesgo de que el pago monetario sea re-
emplazado por otras prestaciones, como
la contratacion de parientes o amigos de
quienes intervienen en el nombramiento. Al
respecto, Paredes!” plantea: “Los conserva-
dores del registro de bienes inmuebles han
sido, por lo general, personas vinculadas a
la alta jerarqufa politica y judicial”. Entre los
conservadores nombrados hace menos tiem-
po se encuentran hijos y parientes directos
de algunos senadores y diputados. El actual
conservador a cargo del Registro de Propie-
dad en Santiago es hijo de un ex-presidente
de la Corte Suprema y hermano de una fiscal
actual de dicha corte, dos de cuyos hijos tra-
bajan hoy en el CBRS.

Desafios de Modernizacion

En los dltimos afios se han observado algu-
nos esfuerzos por modernizar la gestion de
los noventa conservadores agrupados en la
Asociacion de Notarios y Conservadores de
Chile. La Corporacion Chilena de Estudios
de Derecho Registral ha impulsado algunas
medidas para introducir medios informd-
ticos a su labor. Por ejemplo, se ha creado
una suerte de “meson virtual” que permite
solicitar algunos registros on line. Sin em-
bargo, los tiempos de respuesta son todavia
prolongados, medidos desde que se solicita
el documento hasta que éste se recibe fisica-
mente (no se envia por correo electrénico ni
puede imprimirse desde una pdgina web).

Los usuarios de los servicios
de los conservadores pagan
segtin aranceles que fija el
Ministerio de Justicia. No
existe informacion disponible
sobre los parametros usados
para determinar estas tarifas;
menos atin evidencia de si
éstas son fijadas sobre la base
de los costos de prestar tales
servicios.

No obstante, se requiere informatizar de for-
ma generalizada estos registros y propender
a un sistema computacional en linea. No
existe razon para continuar usando princi-
palmente libros para realizar y mantener las
inscripciones. Asimismo, serfa conveniente
avanzar hacia una interconexion plena entre
todos los conservadores del pafs, generando
una base de datos unificada a nivel nacional.
Se ha propuesto incluso incorporar otras tec-
nologias a los registros de la propiedad raiz,
por ejemplo el Sistema de Posicionamiento
Global (GPS) y el uso intensivo de firma
electronica avanzada para la emision de cer-
tificados on line.

Los problemas de gestion de informacién
de los conservadores parecen tener su raiz
en el propio sistema registral que se utiliza.
El sistema de registro personal mantiene en
forma dispersa las inscripciones de un mis-
mo bien raiz en miltiples registros; por tanto
dificulta mantener informacién fdcilmente

consultable sobre la historia de la propiedad
de un bien rafz. Es mds préctico que se man-
tenga, tal como ocurre en paises como Es-
pafia, Alemania, Austria o Suiza, la historia
de la propiedad recaida sobre cada inmueble
en una sola hoja del respectivo registro (re-
gistro real). Esto no implica deshacerse del
registro personal. La tecnologfa informdtica
permite llevar ambos registros en paralelo,
sin duplicar esfuerzos. La existencia de un
sistema registral como el propuesto facilita-
rfa la mantencién de un sistema catastral de
caracteristicas y usos del territorio.

Para incentivar avances mds rdpidos y mds
de fondo en las dreas de innovacién suge-
ridas, es fundamental, primero, reformar el
sistema actual de nombramiento de los con-
servadores. Ello, por cuanto sélo la libre y
transparente competencia de mercado podrd
garantizar que sean los mds competentes en
proveer estos servicios quienes en verdad lo-
gren adquirir este derecho concesional.

4. Mensaje Final

Resulta evidente la necesidad de introducir
mds competencia, meritocrdtica y transpa-
rente, en los sistemas de asignacion de los
diversos roles de ‘auxiliares de la adminis-
tracién de la justicia’. De lo contrario, y jun-
to a las obvias inequidades resultantes, se se-
guird cumpliendo lo hace ya mucho tiempo
vaticinado por Adam Smith en su Riqueza
de las Naciones, en el sentido que los dere-
chos monopdlicos protegen a los favorecidos
con tal privilegio de “la superior vigilancia y
atencién de adventurers (‘emprendedores’)
privados...” Asi, en el largo plazo, “la entre-
ga de derechos monopdlicos sélo sirve para
apoyar la negligencia, derroche y malversa-
cién del grupo privilegiado”.

17 R. Paredes, “Monopolios legales en Chile: una tarea pendiente”, mimeo presentado en seminario organizado por Expansiva, 8 de mayo de 2007.



