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HHa PROVECTO DE 1EY

Se agrega una nueva forma de constituir un poder que permite obrar como mandatario judicial: el
conferido por instrumento privado firmado ante notario o autorizado por oficial civil titular de oficinas
ubicadas en comunas o agrupacién de comunas en que no exista notario M
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COMENTARIOS

DE MERITO

V.

CONTEXTO GENERAL

El proyecto de ley encuentra su fundamento en la
premisa de simplificar determinadas formalidades
que hoy la ley exige para la validez de ciertos actos,
buscando asimismo regularizar una situaciéon de
hecho que habia sido tolerada por los tribunales a
lo menos hasta la dictacion de la ley de tramitacion
electronica. En este sentido constituye en una
iniciativa bien encaminada que busca proporcionar
alternativas a la ciudadania, sin perjuicio que
lo aconsejable en la materia seria avanzar en
una revision mas profunda y exhaustiva de esta
tematica en general, con el fin de disminuir los
costos de transaccion y facilitar con ello la actividad
econdmica, el emprendimiento, sin transar la
seguridad juridica, y el quehacer de los ciudadanos
a diario.

Dicho lo anterior, hubiera sido asimismo mas
conveniente que el proyecto se hubiera orientado a
continuar profundizando la linea de modernizacion
en materia de documentos electronicos y firma
electronica avanzada, pues ese es el camino
que, tras la dictacion de la Ley N° 20.886 sobre
tramitacion digital de los procesos judiciales,
parece el mas adecuado, mas que seguir sumando
alternativas que, aun cuando tienen por fin
simplificar, continian sumando tramites ante los
notarios u oficiales de registro civil. En esta linea
existen otros proyectos de ley que a avanzan
de mejor manera en la materia' Ahora bien,
entendiendo que aun pueden existir dificultades

1 Boletin 11598-03 sobre modernizacion de la gestion publica (incluye firma
electrénica), en primer tramite constitucional en la Comisién de Economia, Fomento y
Desarrollo de la Camara de Diputados (Resefia Legislativa 1321).

con la masificacion de dicha tecnologia, el proyecto
podria constituir un avance, pero solo en la medida
que se corrijan algunos defectos que se exponen
mas adelante y que ponen en duda la certeza
juridica con la que se requiere contar en este tipo
de actuaciones.

NORMATIVA VIGENTE

Al tenor del articulo 6° del Cédigo de Procedimiento
Civil, el poder que habilita para actuar, en
representacion de un tercero, ante los tribunales de
justicia, puede constituirse mediante una escritura
publica, esto es, un instrumento publico otorgado
con las solemnidades legales por un notario
publico, e incorporado a su protocolo o registro (de
esta escritura se pueden otorgar las copias que
se soliciten); también se puede constituir ante los
arbitros (jueces “privados”), mediante un acta que
sera suscrita por todas las partes que intervinieron
en ella, que normalmente son todas las partes del
juicio; finalmente, se constituye el mandato judicial
mediante una declaracién escrita autorizada por
el secretario del tribunal ante el cual de tramita
la causa, norma que se debe complementar con
lo preceptuado en el inciso cuarto del articulo 2°
de la Ley N° 18.120, que dispone que el tribunal
se pronunciara sobre la constitucion del mandato,
y si observa la omisién de algin requisito legal,
otorgara un plazo de tres dias para subsanarla, en
caso contrario el poder sera nulo. Esta forma de
mandato judicial ha sido la mas habitual ante los
tribunales de justicia.

] |




LD

LIBERTAD Y DESARROLLO

Adicionalmente, la Ley N° 20.886 sobre tramitacién
digital de los procesos judiciales, establecid una
cuarta forma, concordante con esta modalidad
de tramitacion digitalizada. Al efecto, el inciso
segundo del articulo 7° de dicha ley establece:
“El mandato judicial podra constituirse mediante
la firma electronica avanzada del mandante. En
consecuencia, para obrar como mandatario judicial
se considerara poder suficiente el constituido
mediante declaracién escrita del mandante suscrita
con firma electrénica avanzada, sin que se requiera
su comparecencia personal para autorizar su
representacion judicial’”.

Se entiende por firma electronica avanzada, de
acuerdo con el articulo 2° de la Ley N° 19.799,
“aquella certificada por un prestador acreditado,
que ha sido creada usando medios que el titular
mantiene bajo su exclusivo control, de manera que
se vincule unicamente al mismo y a los datos a los
que se refiere, permitiendo la deteccion posterior de
cualquier modificacion, verificando la identidad del
titular e impidiendo que desconozca la integridad
del documento y su autoria”.

En la légica de la constitucion del mandato judicial
impera la preocupacion por la certeza del hecho
de haberse constituido el mandato, la identidad
del mandante (que es parte en el juicio) y del
mandatario (generalmente un abogado, estudiante
de derecho o procurador del numero), y las
facultades especiales que se le hubieren otorgado
al mandatario, en su caso.

En general, las importantes implicancias del
mandato obligan al legislador a adoptar medidas
para evitar cualquier duda al respecto. En efecto,
el mandatario representa a la parte en todas las
diligencias e instancias del juicio, se le notifican
las resoluciones y es mas relevante aun si se le
otorgan facultades especiales, como percibir
dinero, transigir derechos o acciones, renunciar

recursos y otras de la mayor trascendencia en una
causa judicial. Incluso la sentencia, en materias
civiles, se notifica al apoderado, pero sus efectos
se materializan en el poderdante. De hecho,
una notificacion efectuada a mandatario inhabil
producira la nulidad de la notificacion, de lo que se
pueden derivar otras consecuencias que perturban
el desarrollo del juicio.

Ahora bien, cabe recordar que cualquier persona
puede, excepcionalmente, comparecer a nombre
de otra ante un tribunal ordinario, sin mandato
expreso, pero rindiendo fianza y asegurando que la
parte directa aprobara lo obrado en el intertanto por
el agente oficioso. Si esta persona no es abogado,
debera designar un abogado patrocinante y conferir
poder conforme a las normas generales (excepto
en las acciones constitucionales de proteccion y
amparo). Pero dados los riesgos que esta gestion
implica no es una préactica habitual y solo tiene lugar
en casos extremos y ante situaciones puntuales de
la mayor urgencia, como la iniciacion de un juicio
del que no ha tenido conocimiento el demandado,
como puede suceder cuando se notifica una
demanda mediante avisos en los diarios.

APRECIACION SOBRE LAS
FORMAS DE CONSTITUIR
EL MANDATO

1.- La escritura publica, por su caracter solemne
y por otorgar plena fe respecto del hecho de
haberse otorgado, su fecha y la identidad de
las partes que comparecen ante el notario,
constituye un medio legal de otorgar el mandato
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judicial. Ademas, hace plena fe, en el sentido
de que el compareciente no podra negar haber
constituido el mandato en determinada persona;
sin perjuicio de su derecho de revocarlo y
designar otro apoderado.

Las distintas copias de la escritura publica
permiten apersonarse ante diversos tribunales
sin constituir nuevo mandato. Incluso es posible
que el apoderado en este caso no tenga
ninguna de las calidades que la ley exige para
obrar como tal, pero entonces este apoderado
debera comparecer designando él mismo a otro
mandatario judicial conforme a la ley.

2.- En un juicio arbitral se suele designar al

mandatario mediante un acta suscrita por todos
los otorgantes, es decir, por las partes que
tienen interés en el arbitraje. De este modo tanto
el arbitro como las partes quedan informadas
de la identidad del apoderado de cada una, y se
evita asi la redaccion de escritura publica u otra
forma de constitucién del mandato.

Esta constitucion del mandato no requiere de la
participacion de un ministro de fe especifico.

3.- El mandato judicial propiamente tal —mediante

declaracion escrita ante el secretario del
tribunal- naci6 en tiempos muy pretéritos cuando
la tramitacion de los juicios era completamente
manuscrita. Entonces, en una foja se efectuaba
la declaracion, la firmaba el poderdante y la
autorizaba el secretario como ministro de fe,
estampando la fecha. De este modo quedaba
constituido el mandato para todas las instancias
del juicio sin que se requiriera una formalidad
0 gestion ulterior. El apoderado podia también
suscribir la declaracion en sefial de aceptacion
0 bien podia aceptar tacitamente el mandato,
actuando procesalmente ante el tribunal.

Cuando se incorporé masivamente la tecnologia
de la maquina de escribir, a comienzos
del siglo pasado, se comenz6 a otorgar el
poder redactado en un otrosi de la primera
presentacién al tribunal, solicitandole que
tuviera presente el mandato (que en todo caso,
debia estar constituido mediante autorizacion
del secretario). Esta providencia dictada por el
tribunal (“téngase presente”) era juridicamente
innecesaria, pues lo propio y esencial de
mandato era la declaracion autorizada por
el secretario, sin que el tribunal necesitara
pronunciarse al respecto.

Sin embargo, con la dictacion de la Ley N°
18.120 de 18 de mayo de 1982, se produjo
una modificacién importante. Se dispuso en el
inciso cuarto de su articulo 2°, que el tribunal
se pronunciara sobre el mandato y si éste no
estuviere legalmente constituido, otorgara un
plazo de tres dias para efectuar la correccion del
caso. Esta disposicién supone que puede existir
alguna deficiencia legal en la declaracién, como,
por ejemplo, que el secretario no la hubiere
autorizado por no haberlo solicitado la parte que
presenta el escrito. Sin embargo, ahora cabe
preguntarse si debe entenderse como elemento
esencial del mandato la declaracién del tribunal
(“téngase presente”); asi, cabe la duda sobre
qué sucede con la declaracion formalmente
autorizada por el secretario mientras el juez
no se hubiere pronunciado sobre el escrito
contenido en el respectivo otrosi. ¢Habria o
no mandato legalmente constituido? Se puede
ver que esta disposicién de la Ley N° 18.120 no
constituyd necesariamente una mejora en este
aspecto, si lo que se requiere es certeza juridica
con la menor cantidad de tramites o requisitos.

4.-Mandato con firma electronica avanzada

(FEA). Como se desprende de lo dicho en
su oportunidad sobre la Ley N° 20.886 sobre
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tramitacion digital, lo que hizo esta ley fue
sustituir la fe publica que proviene de la
autorizacioén del secretario del tribunal por la “fe
publica” que proviene del prestador de servicios
de certificacion, que es la entidad prestadora de
firmas electronicas, conforme a la ley y segun
lo dicho anteriormente a propésito de la firma
electronica avanzada; por eso esta ley previene
que para la constitucién del mandato otorgado
mediante FEA no se requiere la “comparecencia
personal” del poderdante para autorizar su
representacion judicial. Es una simplificacién
notable, como lo es toda la tramitacion digital
de causas judiciales.

La Ley N° 20.886, recién aludida, junto con
facultar esta otra forma de constitucion del
mandato, déjé vigente el articulo 6° del Cédigo
de Procedimiento Civil que incluye, como se
dijo, la escritura publica, el acta ante el juez
arbitro y la declaraciéon escrita autorizada
por el secretario del tribunal, como formas
de constituir el mandato. Ademas, obligd a
los jueces, demas funcionarios judiciales y
auxiliaries de la Administracién de Justicia a
utilizar el sistema informatico de tramitacién de
causas. Los abogados no forman parte de los
auxiliares de la Administracion de Justicia, por
lo que para éstos la tramitacion digital de sus
causas seria, en principio, facultativa, ya que,
como lo sefiala el articulo 5° de la ley 20.886,
se puede obtener autorizacion para presentar
los escritos en papel, los que después deberan
ser digitalizados por el tribunal. Obviamente,
la intencion del legislador es propender a la
total aplicacion de la digitalizacion del sistema
procesal.

En sintesis, la Ley N° 20.886 sobre digitalizacién
de la tramitacion judicial, no derogo
expresamente las formas de conferir mandato
judicial contenidas en el articulo 6° del Cédigo
de Procedimiento Civil, por lo que la constitucion

del poder judicial mediante declaracion escrita
ante el secretario del tribunal y autorizada por
este, deberia subsistir y ser aplicada en casos
excepcionales.

LO QUE SE PROPONE
MEDIANTE EL PROYECTO
DE LEY

Ahora se propone una nueva modalidad para
constituir un mandato judicial. Consiste en otorgarlo
mediante “instrumento privado [documento escrito]
firmado ante notario o cuyas firmas sean autorizadas
por oficial de Registro Civil”. Como se sabe, los
oficiales del Servicio de Registro Civil actian como
notarios en las comunas o agrupacién de comunas
donde no existe un notario.

En su formulacion, el proyecto se refiere al
otorgamiento de un instrumento privado firmado
ante notario o cuyas firmas sean autorizadas ante
el oficial civil. En un caso el proyecto exige firmar
ante el notario y en el caso de los oficiales civiles,
les exige que autoricen la firma, lo que no es lo
mismo. En efecto, cabe recordar que incluso se ha
discutido si la facultad de “autorizar las firmas” que
se otorg6 a los notarios en el articulo 401 N°10 del
Caodigo Organico de Tribunales, en 1982, constituye
0 no una garantia de plena fe. Por tal razdn
muchas veces se ha exigido, para la validez de un
documento, que el notario deje expresa constancia
de que la persona, el poderdante en este caso, haya
firmado en su presencia (indicandose que “pasé y
firmd ante mi”) y no solamente que se “autoriza la
firma”.
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El proyecto se refiere a la firma ante notario, lo
que se entenderia presencialmente, pero cuando
se refiere a los oficiales civiles, le bastaria con la
autorizacién de firma. Esta inconsistencia debiera
ser corregida en la tramitacidn del proyecto.

Méas alla de estas incongruencias que en todo caso
serian faciles subsanar, lo que cabe examinar es
si se justifica 0 no una quinta forma de constituir el
mandato judicial.

Entre sus fundamentos, los autores de la mocion
expresan que se estaba generalizado la préactica de
autorizar el poder ante un notario en lugar de hacerlo
ante el secretario del tribunal, y que los tribunales,
que hasta hace algun tiempo aceptaban esta forma
de constitucién del mandato, una vez dictada la
ley sobre tramitacién electrénica, comenzaron
a rechazar los poderes firmados ante el notario.
Cabe sefialar que muchas veces es mas cémodo
para el cliente concurrir a una notaria cercana y no
al tribunal, que puede estar emplazado en un lugar
que le resulta lejano e incomodo.

Si se examinan las formas legales de constitucion
del mandato judicial, se observa que ninguna
de ellas coincide con la practica que se estaba
desarrollando de hecho, consistente en la firma ante
notario o autorizada por éste. Es decir, esta forma
de autorizar el mandato nunca estuvo de acuerdo
con la ley procesal y su aceptacidén generalizada
solo constituyé una licencia o facilidad otorgada por
los tribunales, sin consideracién a las formalidades
legales. Este proyecto de ley vendria de alguna
manera a regularizar esta situacion.

Ahora bien, nétese que existe una diferencia
sustancial entre el mandato judicial firmado ante
un notario y el que se otorga ante el secretario
del tribunal y autorizado por éste. En efecto, a
éste Ultimo la ley (articulo 4° de la Ley N° 18.120)
le impone la obligaciéon de cerciorarse de que la

persona a la cual se le confiere poder, cumple con
alguna de las calidades legales que habilitan para
ser mandatario judicial (abogado, procurador del
numero, etcétera); es decir, el secretario “autoriza
el poder” y no solo autoriza la firma del poderdante.
Esta obligacion no pesa sobre los notarios, por
lo cual el poder otorgado ante ellos mediante
un instrumento privado no constituye certeza
respecto de la regularidad del mandato para actuar
judicialmente. El notario da fe que ha firmado ante él
el poderdante o bien autoriza la firma de éste, pero
no se pronuncia sobre la calidad del apoderado.

En el caso del poder judicial otorgado por escritura
publica, que podria considerarse similar a la
modificacion propuesta, debe sefalarse que es
efectivo que tampoco le corresponde al notario
fiscalizar la calidad juridica del apoderado designado
en la escritura, por lo que éste debera acreditar esa
calidad al momento de apersonarse a cualquiera
de los tribunales donde le correspondiere actuar
en representacion de su mandante, y si no tiene
ninguna de dichas calidades, debera él designar un
apoderado que las cumpla legalmente.

Son pues, situaciones bien diferenciadas: la
escritura publica de poder, al ser presentada al
juicio, va a ser examinada por el tribunal, junto con
los demas documentos que se acompafien, con el
objeto de comprobar que constituye poder suficiente
para obrar en la causa, de lo contrario podria ser
observado e incluso objetado por la parte contraria.
La autorizaciéon de firma, en cambio, supone que
el documento que contiene el mandato forma parte
del primer escrito presentado a juicio (por ejemplo,
una demanda) y no requeriria de nuevo examen
por el tribunal, que ordenara “tener presente” el
poder, pues se asume -errobneamente- que el
poder otorgado en instrumento privado firmado
ante notario viene a ser equivalente a la declaracién
autorizada por el secretario del tribunal, lo que no
es efectivo, segun ya se ha explicado.
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Por ello, y para asegurar la necesaria
legitimidad del poder, atendidas las importantes
consecuencias que podrian derivarse de su
eventual nulidad, el proyecto de ley debiera
resguardar de mejor forma que el poder otorgado
en la forma que se viene proponiendo, en cuanto
tal cumpla, ademas de las formalidades que se
establecen en el proyecto de ley, deberd ser
examinado por el tribunal, de manera que éste
deba autorizar el poder y no simplemente darlo

por aprobado porque fue otorgado en la forma
antedicha.

Finalmente y como se expuso anteriormente, la
intencion de los autores de la mocion de permitir
la constitucion del mandato judicial ante un notario
u oficial civil, viene a resultar una regresion
respecto de la ley sobre tramitacion digital de
causas judiciales mmm
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TEXTO DEL
Vl PROYECTO DE LEY

Articulo 1.- Modifiquese el numeral 1° del inciso segundo del articulo 6° del Coédigo de
Procedimiento Civil del siguiente modo:

1. Eliminese la frase “o ante oficial del Registro Civil a quien la ley confiera esta facultad”.
2. Agréguese un nuevo numeral 2 del siguiente tenor, pasando los actuales 2y 3 aser3y4
respectivamente:

“el conferido mediante instrumento privado firmado ante notario o cuyas firmas sean autorizadas
por oficial de Registro Civil de acuerdo con la facultad que les otorga el articulo 35 2 de la ley
N°19.477, Organica del Servicio de Registro Civil e Identificacion.” 3

1 Articulo 35 de ley 19.477: “Los Oficiales Civiles titulares de Oficinas ubicadas en circunscripciones en que no exista Notario, estaran facultados para intervenir como ministros
de fe en la autorizacion de firmas que se estampen en su presencia, en documentos privados, siempre que conste en ellos la identidad de los comparecientes y la fecha en que se
firman.”.

2 EIN° 1 del articulo 6 del Codigo de Procedimiento Civil quedaria con la siguiente redaccion:

Art. 6° (7°). El que comparezca en juicio a nombre de otro, en desempefio de un mandato o en ejercicio de un cargo que requiera especial nombramiento, debera exhibir el
titulo que acredite su representacion.

Para obrar como mandatario se considerara poder suficiente: 1° El constituido por escritura publica otorgada ante notario e-ante-oficiatdetRegistro-Civitagtientatey-confiera
esta-faeuttad=-2° El conferido mediante instrumento privado firmado ante notario o cuyas firmas sean autorizadas por oficial de Registro Civil de acuerdo con la facultad que les otorga
el articulo 35 de la ley N° 19.477, Organica del Servicio de Registro Civil e Identificacién; 3° El que conste de un acta extendida ante un juez de letras o ante un juez &rbitro, y subscrita
por todos los otorgantes; y 4° El que conste de una declaracién escrita del mandante, autorizada por el secretario del tribunal que esté conociendo de la causa.

L
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