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LA FUNCION NOTARIAL
DE CONTROL DE LEGALIDAD EN CHILE

NOTARIAL FUNCTION
OF LEGALITY CONTROL IN CHILE

Remeseiro-Reguero, Rebeca’

RESUMEN

En el presente trabajo se analiza la funcién notarial de control de legalidad
en Chile a partir de su configuracién como notario de tipo latino. Para ello,
se exponen los principios que inspiran la funcion del notariado latino y la
configuracion de la funcién notarial en Chile. Tras ello, se examina la fun-
ci6on notarial de control de legalidad y sus diferentes manifestaciones en el
ordenamiento chileno, poniendo de relieve la ausencia de reconocimiento
legal expreso con caracter general de esta funcion, lo que lleva a proponer
argumentos a favor de incluir dicho reconocimiento en futuras reformas no-
tariales.
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ABSTRACT

The present work analyzes the notarial function of legality control in Chile
from its configuration as a Latin-type notary. To this end, the principles that
inspire the role of the Latin notary and the configuration of the notarial
function in Chile are outlined. After that, the notarial function of legality
control and its different manifestations in chilean legal system is examined,
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highlighting the absence of express legal recognition of this function in ge-
neral terms, which leads to propose arguments in favour of including such
recognition in future notarial reforms.

KEYWORDS: notary; functions; legality control

INTRODUCCION

A pesar de la existencia de voces criticas en cuanto a su papel’, es incuestio-
nable que los notarios siguen desempefiando un papel relevante en el orden
socioecondmico actual. Sus intervenciones —a veces exigidas por el orde-
namiento juridico y otras preferidas por los propios interesados— son multi-
ples y proporcionan certeza y seguridad juridica. En consecuencia, las funcio-
nes que desempenian son importantes en el ambito juridico y, sin embargo,
practicamente no han recibido atencién doctrinal o jurisprudencial en Chile”

Tampoco existe en nuestro ordenamiento una norma que regule de ma-
nera integral la funcion notarial®, por lo que analizar sus funciones y los de-
beres que de ellas derivan obliga, en ocasiones, a realizar una peregrinacion
por diferentes normas. Asi, en este articulo se pretende analizar una de las prin-
cipales funciones notariales como es el control de legalidad, basandose en la
configuracién que de esta funcion se realiza en los sistemas de notariado la-
tino. Para ello se expondran los origenes y rasgos caracterizadores del nota-
riado de tipo latino y del notariado en Chile. Con posterioridad se analizara
la funcion notarial de control de legalidad y sus diferentes manifestaciones
en el ordenamiento chileno, con el objetivo de responder cual es el papel,
la significacion y manifestaciones de la funcion notarial de control de le-
galidad. En consecuencia, la hipétesis que guia el presente trabajo es que
el control de legalidad se encuentra subrepresentado en la legislacion nota-
rial, ya que a la luz del derecho vigente no es posible afirmar la existencia

! Un ejemplo puede encontrarse en Fiscaria NactoNaL Economica (2018), en cuyas
conclusiones senala: “existen buenas razones para afirmar que el sistema notarial vigente, si
bien ha cumplido un rol relevante en otorgar seguridad juridica en el pais, se encuentra des-
actualizado, su costo es alto, y es poco eficiente”, p. 12.

2LEYTON (2005), p. 79. Esta situacion contrasta con el ambito comparado, y especialmente
Espaiia, donde las funciones notariales han sido ampliamente estudiadas. Sirvan como ejem-
plos FERNANDEZ (1895); CasTANO (1918) y SANAHUJA Y SOLER (1945). Entre las publicaciones
periddicas destacan: Anales de la Academia Matritense del Notariado o la Revista de Derecho No-
tarial cuyas publicaciones comenzaron en 1945 y 1953 y contintian hasta hoy.

% Si bien es cierto que parte de las competencias, deberes y obligaciones de los nota-
rios se encuentran regulados en el Codigo Organico de Tribunales esta regulacion dista de ser
suficiente y debe ser integrada con diferentes autos acordados emanados tanto por la Corte
Suprema como por las distintas Cortes de Apelaciones.
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de un deber general de control la legalidad por parte del notario, pudiendo
entenderse reconocido Gnicamente en determinados ambitos de la actuacion
notarial. Situacién que podria ocasionar distorsiones en el ordenamiento
juridico al permitir que un sujeto al que se reviste de una especial potestas por
el Estado no solo no tenga un deber de impedir, sino que acabe autorizan-
do actos o negocios manifiestamente contrarios al ordenamiento juridico.

I. EL NOTARIADO DE TIPO LATINO
1. Origenes del notariado latino

En Babilonia, Egipto, el pueblo hebrero, Grecia y Roma existieron personas
que realizaban algunas de las tareas que hoy constituyen la funcién notarial*.

Asi, en Babilonia, el Cddigo de Hammurabiya reflejaba contratos recogi-
dos por escribas judiciales que tenian valor probatorio y caracter publico’.
En Egipto, en la época del imperio nuevo (1573 a 712 a. C.), los magistrados
y sus empleados podian autenticar y otorgar caracter piblico a documentos
privados estampando su sello®.

El pueblo hebreo reconocia la existencia de los escribas reales, escribas
delaley y los escribas del Estado que —como empleados del Estado- tenian
poder para autenticar documentos; mientras que el escriba popular ofrecia
sus servicios al publico en general escribiendo documentos de matrimonio,
compra o arrendamiento’.

Los mnemon'y promnemon se configuran como oficiales existentes en la
Grecia clasica encargados de “formalizar y registrar tratados piblicos, conven-
ciones y contratos privados™. En Roma destacaron los tabulariiy los tabellio-
nes. Los primeros eran funcionarios publicos encargados de realizar el censo
y custodiar los documentos que lo reflejaban, a los que con el tiempo se les
fue otorgando la funcién de custodia de testamentos, contratos privados
y otros actos juridicos, ostentando asi una funcién autenticadora’. Por su
parte, los tabelliones eran profesionales privados —si bien regulados y con-

* MALAVET (1996), p. 408. Por su parte Rojas (2003), p. 29 sefiala que frente a esta ten-
dencia existe otra, que califica como mayoritaria y a la que se adscribe, que considera que la
funcion notarial no nace hasta fines del siglo x11, al ser en este momento cuando se configura
la esencia de la funcion notarial a través de la “transformacion del seriptor profesional en el
publicus notarius'y la scriptura privada en el instrumentum publicum.

5 MALAVET (1996), p. 406.

b 0p. cit., pp. 405-406.

7 Op. cit., p. 407.

8 AGUILAR (2014), p. 22.

9 MALAVET (1996), p. 409.
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trolados por la autoridad romana para asegurar su honestidad— que redac-
taban ciertos documentos legales (como contratos o testamentos) siguiendo
las reglas establecidas en el Corpus Iuris'®; en consecuencia, se los conside-
raba responsables en caso de que redactasen negocios prohibidos, al estar
obligados a conocer, aceptar y cuamplir la ley para ejercer su profesion''. Si
bien no les reconocia poder autenticante, ya que los documentos por ellos
redactados solo adquirian caracter publico tras la insinuacion o allegatio
apud curiam™.

Los tabelliones subsistieron a la caida del Imperio romano de Occidente
y alcanzaron su apogeo en el siglo v1, de forma que siguieron actuando en
Roma y Ravena durante el dominio ostrogodo y el bizantino posterior'.
En esta etapa bizantina coexistian ya con los notarii de la Iglesia lo que los
llevé a agruparse en schola'. En la época del dominio lombardo los notarii
se configuran como “scriptores de libre profesionalidad” que desarrollaban
su actividad de forma libre y que debian conocer las leyes aplicables”. En
consecuencia, a pesar de que existieron ciertos oficiales publicos con poder
certificante y otros que redactaban documentos para los privados, lo cierto
es que no existia ninglin profesional que ostentara un poder conferido por
el Estado para autenticar documentos privados, que custodiase el docu-
mento original ni otorgase copias a las partes involucradas'®. Hubo que es-
perar, hasta el siglo x11 para que naciese el notariado latino gracias al reco-
nocimiento de fe publica de los documentos autorizados por los notarii".
Es decir, a la auctoritas del notario se le agregé la potestas de la jerarquia civil
o eclesiastica que lo designaba y que supuso la fusion de las antiguas figuras
de los tabulariiy de los tabelliones'™.

El desarrollo en Bolonia de la ensefianza oral y escrita del Ars notariae
de la mano de Rainero de Perugia, Salatiel y Rolandino Passageri supuso la
profesionalizacion real de los notarios". A partir de este momento el notario
estara investido de fe publica y se convertira, también, en un jurista de pres-
tigio, dejando de ser un mero amanuense®.

10 MALAVET (1996), pp. 410-411.

' VaLLer (1996), p. 491.

12 BoNo (1984), p. 14.

8 0p. cit., p. 15 y MALAVET (1996), p. 421.

¥ VALLET (1996), p. 491.

5 0p. cit., p. 492.

16 MALAVET (1996), p. 408.

7 FoNT, S1MO, MARTINEZ-RADIO y MADRIDEJOS (1984), pp. 96-97 y VALLET (1996), p. 493.
¥ VALLET (2003), p. 306.

19 MALAVET (1996), p. 419 y VALLET (1996), p. 495.
2 DE LA CamARa (1972), p. 177.
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Y es que como senal6 José Bono Huerta el

“Ars notariae defini6 el publicus notarius como la persona de caracter
‘oficial’ (persona publica) que tiene la legitima potestad (por privile-
gio de laley: persona privilegiata) por ostentar la correspondiente y
expresa facultad (auctoritas) para formalizar (conscribere) documentos
referentes a actos y negocios juridicos en forma publica, fehacientes
(en tanto que legitime factis), esto es, con plena fides™.

Este proceso de evolucion continuara durante la Edad Media en Italia,
Francia y Espana®, dando lugar al denominado notariado de tipo latino.

2. Caracteristicas
del notariado latino

El notario latino fue definido en el primer Congreso Internacional del Nota-
riado Latino como:

“el profesional del Derecho encargado de una funcién publica con-
sistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las
partes, redactando los instrumentos adecuados a ese fin y confirién-
doles autenticidad, conservar los originales de éstos y expedir co-
pias que den fe de su contenido”.

Tomando como base esta configuracion y las diferentes conclusiones al-
canzadas en los sucesivos congresos de la Union Internacional del Notaria-
do?!, su asamblea aprobé en 2005 un documento que recoge los principios

2 BoNo (1984), p. 31.

22 MaLAVET (1996), pp. 419-421.

% Definicion realizada en el Primer Congreso Internacional del Notariado Latino, Buenos
Aires 1948 y recogida por RopRriGUEZ (1980), p. 279. En opini6n de LARRAUD (1966), p. 81 esta
definicion no resulta adecuada por cuanto omite, injustificadamente, las funciones de ase-
soramiento y asistencia del notario y recoge la funcion menor de expedicion de copias.

2t La Union Internacional del Notariado es una organizacion internacional no guber-
namental cuyos objetivos son promover, coordinar y desarrollar la funcién notarial en el
mundo, UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO, Mision. Fue creada por iniciativa del Colegio
de Notarios de Buenos Aires, y muy especialmente por José Adrian Negri (sobre el papel
que desempeni6 este notario y jurista en la creacion de esta organizacion véase BLANQUER
(2007), pp. 75-85). Los estudios y conclusiones adoptadas en los diferentes congresos de la
Unio6n Internacional del Notariado son de gran importancia en el ambito notarial y autores
como Diaz (1983), pp. 9-10 los consideran fuente del derecho notarial y decisivos para el
amparo y estabilidad de las funciones notariales.
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fundamentales del sistema de notariado de tipo latino®. Asi, el notario la-
tino:

—  Esun profesional del derecho que ejerce una funcion publica de for-
ma imparcial e independiente, sin considerarse situado “jerarqui-
camente entre los funcionarios del Estado”. Este caracter profesional
exige que deba ser licenciado o graduado en derecho; de manera que,
adiferencia del notary anglosajon, todo notario latino es un jurista pro-
fesional.

— Otorga autenticidad a los documentos que autoriza —debiendo con-
servarlos y clasificarlos cronolégicamente- siendo el inico respon-
sable de su redaccién”. Asi, el notario tiene libertad para aceptar o
rechazar el proyecto o minuta que se le presente o introducir, con el
acuerdo de las partes, las modificaciones que considere pertinenes*®.

— Debe controlar la legalidad de los documentos que autoriza, inter-
pretar la voluntad de las partes para adecuarla a esta y asegurarse que
la voluntad de las partes expresada en su presencia haya sido libre-
mente declarada.

— Debe asesorar y aconsejar a los requirentes de sus servicios y guar-
dar el secreto profesional.

— Debe actuar siempre conforme a la ley, respetar las normas deon-
tologicas —tanto en el ambito nacional como internacional- propias
de su profesion, asi como mantener lealtad e integridad frente a
quienes solicitan sus servicios, el Estado y sus compaiieros.

— Debe pertenecer a un organismo colegiado.

— Se encuentra sujeto a un régimen disciplinario controlado por la au-
toridad publica y organismos colegiales.

Estas caracteristicas llevaron a Rufino Larraud a singularizar al notario

latino como un “consejero, perito y asesor de derecho, sin perjuicio de sus

25 UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO (2005). Estos rasgos tipicos hacen que —como
ha sefialado VALLET (1976), p. 215- no se admita en la Unién Internacional del Notariado a
notarios que no corresponden al tipo latino, no cabiendo en ella “ni el Notario que sea mero
funcionario administrativo, ni otro tipo alguno de Notario que no subsuma en su funcién la
doble labor autenticadora y conformadora, ni Notariado que no se integre en un esbozo, al
menos, de colegiacion corporativa”.

26 UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO (2005), Principio 2. Sobre la imparcialidad
del notario véase Principio 17.

27 Segtin senala el Principio 8 de la Union Internacional del Notariado los documentos
notariales gozan de una doble presuncion de legalidad y exactitud de su contenido y solo por
la via judicial pueden ser contradichos, ya que estan revestidos de fuerza ejecutiva y pro-
batoria.

2 UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO (2005), Principio 6.
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atribuciones de documentador y fedatario””. Por su parte, Valerio Pérez de
Madrid resumi6 sus funciones senalando que comprueba la identidad, la
capacidad y la legitimidad del otorgante; le brinda asesoramiento e informa-
cion sobre sus derechos; ajusta el negocio a la voluntad de las partes y limites
establecidos por el ordenamiento juridico y autoriza el negocio, previo con-
trol de su legalidad®.

Basado en lo expuesto puede concluirse, entonces, que una de las pecu-
liaridades del notario de tipo latino y de la funcién que desempena viene
constituida por la constante confluencia de elementos piblicos y privados®,
lo que determina que la funcion notarial pueda calificarse como compleja®.

En efecto, tal y como sefial6 Antonio Rodriguez Adrados, existe en la
funcién notarial “un officium publicum, una funcion certificante o autorizante”*
que se refleja en el control de legalidad del documento; su autenticacién o
dacion de fe; la conservacion de matrices y expedicion de copias®. Y exis-
te también un “officium civile, una profesion juridica de naturaleza privada,
de pericia legal, de consejo o de adecuacion” que se refleja en los siguientes
aspectos: exigencia de ser abogado o graduado en derecho para ser notario
(profesion y titulo); contar con libertad profesional y de organizacion; ser
civilmente responsable por los dafnos que pueda ocasionar en el ejercicio
de sus funciones®’; libertad de eleccion por el piblico””; concurrencia
profesional; clientela y contrato de profesion liberal; retribucion mediante
arancel; colegiacion y trabajo en equipo®.

2 LARRAUD (1966), p. 81.

% PEREZ (2006), p. 195.

3 RODRIGUEZ (1980), pp. 259 y 377. En el mismo sentido VALLET (1979), p. 354 quien
senala que el notario latino se define por dos aspectos inescindibles: su profesionalidad juridi-
cay el ejercicio privado de la funcion publica. SAINZ (1983), p. 1701 considera al notariado
como uno de los supuestos tipicos de ejerciente privado de funciones publicas.

32 RODRIGUEZ (1997), p. 153. En el mismo sentido, AGUILAR (2014), p. 67; BoLAs (1998),
p. 17; Awvarez (2015), p. 79.

% RODRIGUEZ (1980), p. 263.

% RODRIGUEZ (1979), p. 323. Por su parte, FERNANDEZ y SAINZ (1989), p. 158 afirman que
el ejercicio de la fe publica, la formacion y custodia del protocolo y la actuacion independien-
te e imparcial del notario son ejemplos de esa funcién publica.

% RODRIGUEZ (1980), p. 263.

% DELGADO (2000), p. 295 y RUEDA (1998), p. 115.

¥ DELGADO (2000), p. 296 considera que el aspecto decisivo para determinar el caracter
profesional de una actividad es que se garantice la libertad de eleccion.

3 RODRIGUEZ (1979), pp. 337-347. Por su parte, DELGADO (2000), p. 294 propugna un
reforzamiento del aspecto profesional de la funcién notarial, configurando al notario como
un jurista cualificado que asume la responsabilidad derivada de su actuacién; que presta
un servicio especializado a quienes solicitan su intervencion, asesorandolos con alto nivel
de competencia en aspectos juridicos relacionados con el documento que autoriza y cuya
legalidad controla, tanto directa como indirectamente.
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Ahora bien, ambos aspectos no se encuentran yuxtapuestos; es decir,
no existen dos funciones: una de caracter publico y otra de caracter privado
unidas con mas o menos consistencia®, sino que la funcion privada penetra
en la funcién publica, fundiéndose ambas y dando como resultado una
unica funcion notarial, diferente de estos elementos*®. De esta manera, todas las
funciones del notario, tanto publicas como privadas, se combinan en una nue-
va realidad*!.

Una vez analizados los origenes y caracteristicas del notariado de tipo
latino, se estudiara la configuracion del notariado en Chile y su posible con-
sideracion como notariado de tipo latino.

II. EL NOTARIADO EN CHILE
1. Configuracion legal

La figura del notario se encuentra regulada actualmente en Chile en el
Codigo Organico de Tribunales’?, numeral 7 del titulo x1: Auxiliares de la Ad-
ministracion de Justicia, arts. 399-445. En este texto el notario es calificado
como un funcionario judicial perteneciente la segunda serie del escalafon
secundario (arts. 265 y 269) y auxiliar de la administracion de justicia.

El art. 399 de la referida disposicion legal sefiala que los notarios son:

“ministros de fe ptblica encargados de autorizar y guardar en su ar-
chivo los instrumentos que ante ellos se otorgaren, de dar a las partes
interesadas los testimonios que pidieren, y de practicar las demas
diligencias que la ley les encomiende”.

% RODRIGUEZ (1980), p. 263.

0 0p. cit., p. 377, RODRIGUEZ (1997), pp. 161-162; RODRIGUEZ (1998), p. 58. En el mismo
sentido Garcia (2019), p. 148.

“ Asi, FERNANDEZ y SAINZ (1989) pp. 158 y 166 sefialan que el notario ostenta un esta-
tuto particular, auténomo, que no necesitaria de ninguna otra calificaciéon y que solo en el
caso de querer asimilarlo a las figuras tradicionales podria configurarse como un “ejerciente
privado de una funcién publica”.

2 Ley n.° 7421, de 1943.

* Lanueva redaccion del art. 399 propuesta en la reforma al sistema notarial y registral
aprobada el 1 de julio de 2025 no introduce modificaciones sustanciales en el texto indicado,
al sefalar: “Los notarios son ministros de fe publica encargados de extender y autorizar
los instrumentos publicos y privados que ante ellos se otorguen, de guardarlos en los casos
y formas que la ley lo sefiale, de dar copias de ellos y de practicar las demas diligencias que
la ley les encomiende”.
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Por su parte, la doctrina ha definido al notario resaltando su caracter pro-
fesional, al configurarlo como un profesional del derecho investido con la
autoridad de otorgar fe publica, que autentica las relaciones juridicas entre
individuos otorgandoles autenticidad, certeza y permanencia* o el profe-
sional del derecho que desarrolla la funcién publica de autenticar actos, ne-
gocios y hechos juridicos asi como otorgar a ciertos documentos la debida
sustantividad formal y certificar la veracidad de lo percibido*.

Las funciones notariales se establecen en el art. 401 del Codigo Orgdnico
de Tribunales del siguiente modo:

1. “Extender los instrumentos publicos con arreglo a las instruccio-
nes que, de palabra o por escrito, les dieren las partes otorgan-
tes”.

“Levantar inventarios solemnes”.

3. “Efectuar protestos de letras de cambio y demas documentos mer-
cantiles”.

4. “Notificar los traspasos de acciones y constituciones y notifica-
ciones de prenda que se les solicitaren”.

5. “Asistir alas juntas generales de accionistas de sociedades an6ni-
mas, para los efectos que la ley o reglamento de ellas lo exigie-
ren”.

6. “Dar fe de los hechos para que fueren requeridos y que no estu-
vieren encomendados a otros funcionarios”.

7. “Guardar y conservar en riguroso orden cronolégico los instru-
mentos que ante ellos se otorguen, en forma de precaver todo
estravio (sic) y hacer facil y expedito su examen”.

8. “Otorgar certificados o testimonios de los actos celebrados ante
ellos o protocolizados en sus registros”.

9. “Facilitar, a cualquiera persona que lo solicite, el examen de los
instrumentos publicos que ante ellos se otorguen y documentos
que protocolicen”.

10. “Autorizar las firmas que se estampen en documentos privados,
sea en su presencia o cuya autenticidad conste”.

11. “Las demas que les encomienden las leyes™°.

ro

 VipaL (2015).

% Cruz (1973), p. 22.

6 A estas funciones se han agregado otras tres como consecuencia de la aprobacion del
proyecto de ley que reforma el sistema registral y notarial y que son las siguientes “11.- Ex-
tender actas y custodiar documentos mediante instrucciones, en la forma establecida en la
ley;12.- Remitir electronicamente al conservador competente, para su inscripcion, copia
de los titulos traslaticios de dominio o la constitucién o modificacion de cualquier otro de-
recho real respecto de inmuebles, asi como la constitucién, modificacion o terminacién
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Puede observarse como el notariado es regulado en un texto normativo
relativo a la administracion de justicia, de manera escueta”, sin contar con
una disposicion legal que regule de manera integral su funcion, tal y como
ocurre en otros ordenamientos como el espanol a través de la Ley del Nota-
riado, de 28 de mayo de 1862. Esta escasa regulacion legal contrasta con
la importancia que, en la configuracion de la actuacion notarial, tienen los
autos acordados adoptados por la Corte Suprema de Chile y las correspon-
dientes Cortes de Apelaciones, donde se han regulado variados aspectos de
la funcion notarial®®.

Pero si hay algo que caracteriza a la figura del notario en Chile es su cues-
tionamiento ciclico, siendo prueba de ello los distintos intentos de reforma
del notariado impulsados en los ultimos afios.

Los mas relevantes han sido los presentados por la presidenta Michelle
Bachelet en 2008 que pretendia reformar el sistema registral y notarial (Bo-
letin 5836-07) y por el presidente Sebastian Pifiera en 2012 que pretendia
modificar el régimen de nombramiento y funciones del sistema notarial y
registral (Boletin 8673-07); en 2013 con el objetivo de modernizar y fortalecer
el funcionamiento y fiscalizacion del sistema registral y notarial (Boletin
9059-07) y en 2018 tratando de modificar el sistema registral y notarial en

de cualquier tipo de sociedad sujeta a registro, que consten por escritura publica suscrita u
otorgada ante €l, o en instrumento protocolizado o en reduccion a escritura ptblica, segin
corresponda, sin necesidad de intervencion personal de los interesados, a menos que éstos
manifiesten su voluntad en contrario o no cubran el costo de la inscripcion al respectivo
conservador. Del mismo modo, debera remitir al conservador competente, para su inscripcion,
copia de los titulos por él otorgados y que sea facultativo para el interesado inscribir, siem-
pre que el compareciente asi lo manifieste y cubra el costo de la respectiva inscripcion;
13.- Dar respuesta a los requerimientos de informacién que hagan organismos del Estado
en el cumplimiento de sus funciones, en el plazo de treinta dias corridos, sin perjuicio de
los plazos que establezcan leyes especiales reforma aprobada”.

7 Una opinion contraria ha sostenido la Fiscaria Nacionar Economica (2018), pp. 30
y 86 al considerar que la funcién notarial se encuentra “altamente regulada”.

*8 Los autos acordados son normas de caracter general dictadas por los tribunales su-
periores de justicia (como la Corte Suprema y las Cortes de Apelaciones) que regulan as-
pectos relacionados con el funcionamiento de los tribunales que no estan detallados en la
ley y que son fundamentales para garantizar una buena administracion de justicia. Los autos
acordados se adoptan en virtud de las competencias de caracter interno o econémico que
se atribuyen a los tribunales superiores en los art. 82 inciso 1.° de la Constitucion Politica de la
Republicay 3 del Cidigo Organico de Tribunales(CHAVEZ (2021), p. 18). Algunos ejemplos de autos
acordados que regulan la actividad notarial son: auto acordado de 1998, donde se estable
cen las caracteristicas que debe tener el libro repertorio notarial; auto acordado de 1995,
relativo al cierre de protocolos, indice y oportunidad de visitas; auto acordado de 1998, que
estableci6 la obligacion para los notarios de llevar un libro donde figuren todos los finiquitos
que se presenten para su ratificacion segun lo exigido en el art. 177 del Cidigo del Trabajo o
el auto acordado de 2006, sobre uso de documento y firma electrénica por los notarios, conser-
vadores y archiveros.
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sus aspectos organicos y funcionales (Boletin 12092-07). Ninguna de las pro-
puestas de modificacion de los afios 2008, 2012 y 2013 prosper6, habiendo
sido aprobada la iniciada en 2018 tras casi siete anos de discusion legislati-
va'’. También se aprob6 en el ano 2023 la Ley n.° 21582, que suprime o mo-
difica la intervencion de notarios en tramites, actuaciones y gestiones de-
terminadas.

2. El notario en Chile
como notario de tipo latino

Teniendo en cuenta la configuracién del notariado en Chile y las caracteris-
ticas del notariado latino ya sefialadas, se debe cuestionar si los fedatarios
publicos en Chile pueden ser adscritos al sistema notarial latino.

Alaluz de las caracteristicas indicadas es claro que algunas de ellas son

facilmente reconocibles. Asi, el notario:

- Es un profesional del derecho, pues para poder ser nombrado es
necesario contar el titulo de abogado: art. 252.2.° del Codigo Orgdnico
de Tribunales, por remision del art. 463 del mismo texto legal.

- Que ejerce una funcién publica. Esta vis publica se manifiesta en su
configuracién como “ministro de fe publica”: art. 399 del Codigo Orgd-
nico de Tribunales.

- Otorga autenticidad a los documentos que autoriza y los dota de
fuerza ejecutiva: asi arts. 1699 y 1700 del Codigo Civily 434 Codigo de
Procedimiento Civil.

— Tiene un deber de conservacion y clasificacién de los documentos
que ante €l se otorguen tal y como dispone el art. 401 inciso 7 del Co-
digo Orgdnico de Tribunales.

- Esta sujeto a un régimen disciplinario controlado por las Cortes de
Apelaciones: 539 inciso 2.° del Codigo Organico de Tribunales™.

* En el momento de cierre del presente articulo el proyecto iniciado mediante Boletin
12092-07 habia sido aprobado por las Camaras, y tras la renuncia del Presidente a su facultad
de veto, fue remitido al Tribunal Constitucional para su pronunciamiento (www.senado.
cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=12092-07). La propuesta apro-
bada genero, durante su tramitacion, diferentes opiniones; en este sentido véase ALCALDE
(2024a), (2024b), (2023a), (2023b); SEPULVEDA (2021); ZARATE (2019); ZARATE (2018); CORRAL
(2018) o Vargas (2018).

% Sin perjuicio de que, en virtud de lo dispuesto en el art. 532 del Cédigo Organico de Tri-
bunales, las Cortes de Apelaciones puedan delegar estas funciones en los jueces de letras corres-
pondientes cuando la notaria no se encuentre en el mismo lugar del asiento de la Corte. Si
bien los principios del notariado latino enunciados por la Unién Internacional del Nota-
riado hacen referencia a un control disciplinario realizado por la autoridad publica y los
o6rganos colegiados, en Chile tinicamente ciertos 6rganos del Poder Judicial -Corte de Apela-
ciones y jueces de letras en su caso— ostentan facultades disciplinarias sobre los notarios.
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Otros rasgos caracteristicos del notariado latino como el ejercicio de
la funcién de manera imparcial e independiente; la responsabilidad tnica
por laredaccion de los documentos que autoriza; el deber de control de le-
galidad de los documentos que autoriza; el deber de asesorar y aconsejar a
los requirentes de sus servicios y guardar el secreto profesional; el deber de
actuar siempre conforme ala ley, respetar las normas deontologicas —tanto
en el ambito nacional como internacional- propias de su profesion, asi como
mantener lealtad e integridad frente a quienes solicitan sus servicios, el Estado
y sus compaileros y el deber de pertenecer a un organismo colegiado’ no
aparecen especificamente plasmados en el Codigo Organico de Tribunales™,
pero ello no significa que no puedan predicarse del notariado chileno, lo
que lleva a afirmar que el notario existente en Chile es un notario de tipo
latino™.

51 Sibien es cierto que este rasgo no se da en el notariado chileno, pues segun lo dispues-
to en el art. 19 apartado 16 de la Constitucion de la Repiblica de Chile: “ninguna ley o disposi-
cion de autoridad publica podra exigir la afiliacion a organizacion o entidad alguna como
requisito para desarrollar una determinada actividad o trabajo, ni la desafiliacién para man-
tenerse en éstos”. No debe ignorarse que la prohibicion de colegiacion obligatoria no ha
impedido que en Chile —tal y como se sefiala en Asociacion de Notarios, Conservadores y
Archiveros Judiciales de Chile- se fundase el 9 de diciembre de 1961 un ente, de adscripcion
voluntaria, que agrupa a los notarios del pais —junto con los conservadores y los archiveros
judiciales— que esla Asociacion de Notarios, Conservadores y Archiveros Judiciales de Chile.
En consecuencia, y debido ala prohibicién constitucional, Chile no ha seguido las recomen-
daciones realizadas por la Unién Internacional del Notariado que, en las conclusiones de
suIX Congreso instaba a aquellos paises en los que el notariado se agrupaba en asociaciones
a conseguir una reforma en su legislacion para adoptar un sistema de caracter colegial de-
bido a sus mayores beneficios. UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO (1967), pp. 215-216.

52 Poniendo de relieve la falta de plasmacion en la regulacion chilena de los principios
que inspiran el notariado latino véase SEPULVEDA (2021), p. 44.

5 Comparten esta opinion RODRIGUEZ (1985), pp. 561 a 573 y VIDAL (2015), capitulo 1,
apartado 8. Por su parte, CARDENAS (2005), p. 46 considera que el notario chileno encaja en
el notariado latino “aunque con ciertos roces”. Por el contrario, la FiscaLia NacionaL Eco-
NOMICA (2018), pp. 50-51 y 55, tomando como base las actuaciones mas comunes de los
notarios en Chile (finiquito laboral, autorizacién de fotocopias y autorizacion de firmas)
concluy6 que las funciones que estos desempefian no son asimilables a las tipicas del notario
latino, lo que sitiia al notariado chileno en un punto medio entre el notariado de tipo latino
y el anglosajon. No se comparte esta conclusion por las siguientes razones. En primer lugar,
porque la actuacién mas realizada por los notarios como es el otorgar el finiquito laboral,
si supone y conlleva una funcién de control de legalidad como se explicara mas adelante. En
segundo lugar, porque una valoracion global de la institucién fundada en sus caracteres -y
no Gnicamente en el volumen de actuaciones realizadas por el notariado- permite concluir
que el notariado chileno es de tipo latino, si bien con una formulacion imperfecta de su
aspecto profesional. Y, en tercer lugar, porque la posicion de la Fiscalia Nacional Econémica
—si bien puede ser adecuada como estudio de mercado y punto de partida para proponer
una reforma del sistema notarial- tendria importantisimas consecuencias en sede de respon-
sabilidad notarial, al reducirse considerablemente el ambito de la responsabilidad civil de
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II1. LAS FUNCIONES NOTARIALES DE DACION DE FE
Y CONTROL DE LEGALIDAD

Se analizara, a continuacion, la funcion®* de control de legalidad no sin an-
tes hacer una breve referencia a la funcion de dacién de fe, en la medida en
que se configura como la funcién esencial del notariado de tipo latino a par-
tir de la cual se sustentan todas las demas®.

1. Funcion de dacion de fe o autenticacion

Tradicionalmente ha sido considerada como la funcién esencial del notario
que supone y comprende a todas las demas™. Se encuentra reconocida en los
principios del notariado latino enunciados por la Unién Internacional del
Notariado”.

A través de esta funcion el notario dota de fe publica a las relaciones ju-
ridico-privadas®, materializandose dicha actividad en el documento publico
notarial. Documento que tiene, entonces, una eficacia privilegiada en el pro-
ceso y el trafico al configurarse como documento auténtico, titulo ejecutivo
o titulo inscribible en diferentes registros™.

En el ordenamiento juridico chileno esta funcion se manifiesta ya en la ca-
racterizacion del notario —al que se define como ministro de fe publica (art. 399
del Codigo Organico de Tribunales)- y en los incisos 6.° y 10.° del art. 401 del
mismo texto legal que establecen como una de sus funciones “dar fe de los

los notarios. Debe senalarse que Chile forma parte desde 1948 de la Uni6n Internacional del
Notariado (Uni6n Internacional del Notariado. Disponible en www.uinl.org/399/id_160/
chile) [fecha de consulta: 16 de junio de 2017].

** El término ‘funcion’ se emplea en el sentido otorgado por la segunda acepcion del
Diccionario de la lengua espariola; es decir, como “tarea que corresponde realizar a una insti-
tucién o entidad, o a sus 6rganos o personas”. O como sefiala TARRAGON (2011), p. 1 la fun-
cién notarial es “la tarea que realiza el Notario y sus efectos”.

%% Este trabajo se adhiere a las denominadas tesis pluralistas de la funcién notarial que,
segun sefala PEREZ (2006), p. 63, son aquellas que ponen de relieve la “complejidad y di-
versidad de la funcién notarial, destacando la pluralidad de aspectos que engloba la funcién
notarial”.

5 BELLVER (ca 1931), p. 56; CaSTAN (1946), p. 41 y DE1A CAMARA Y ROAN (1968), p. 164.

57 UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO (2005). El titulo 1 sefiala que el notario confiere
“autenticidad alos actos y negocios juridicos contenidos en los documentos que redacta” exten-
diéndose esta autenticidad —segun el titulo 11 apartado 4— a la autoria, firmas, fecha y con-
tenido del documento.

5 Rojas (2003), p. 123.

% PEREZ (2006), p. 20. No debe olvidarse olvidar que el principio 8.° de los de la funciéon
enumerados por la Union Internacional del Notariado sefala: “los documentos notariales
gozan de una doble presuncion de legalidad y de exactitud de su contenido y no pueden ser
contradichos mas que por la via judicial. Estan revestidos de fuerza probatoria y ejecutiva”.
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hechos para que fueren requeridos y que no estuvieren encomendados a
otros funcionarios” y “autorizar las firmas que se estampen en documentos
privados, sea en su presencia o cuya autenticidad les conste”. En el ambito
doctrinal autores como Ignacio Vidal Dominguez y Sergio Rodriguez Gar-
cés han configurado la dacion de fe como funcion tipicamente notarial®.

Dado el objetivo del presente articulo, bastara tener en cuenta que esta
funcién permite que el notario —en virtud de una delegacion de poder rea-
lizada por el Estado— dote de certeza y autenticidad a aquellos actos en los
que interviene.

Si bien la dacién de fe o autenticacion ha sido considerada como la activi-
dad notarial por antonomasia, lo cierto es que la funcion notarial no se limita
a esta, sino que la evolucion institucional ha permitido que se atribuyan
al fedatario otras tareas que en la actualidad son consideradas tipicamente
notariales®. Como sefial6 Francesco Carnelutti el notario es un documen-
tador, pero no solo, pues “ser documentador es una parte de la profesion del
Notario, ala cual, sin embargo, son encomendadas otras y mas importantes
funciones™. Y precisamente una de estas funciones es la de control de lega-
lidad, que se abordara a continuacion.

2. La funcion notarial de control de legalidad
y sus manifestaciones

El principio quinto de la funcién notarial enunciado por la Unién Interna-
cional del Notariado presenta el siguiente tenor literal:

“Enlaredaccion de los documentos notariales, el Notario, que debe
actuar en todo momento conforme a la Ley, interpreta la voluntad de
las partes y adecua la misma a las exigencias legales, da fe de laiden-
tidad y califica la capacidad y legitimacion de los otorgantes en rela-
cion al acto o negocio juridico concreto que pretenden realizar. Con-
trola la legalidad y debe asegurarse de que la voluntad de las partes,
que se expresa en su presencia, haya sido libremente declarada. Todo
ello se entiende con independencia del soporte en el que conste el
documento notarial”®,

50 VIDAL (2015), capitulo 1, apartado 2.4.1; RODRIGUEZ (1985), p. 565: “el notario tiene
una funcién fundamental: dar fe. Es decir, ejercer el poder fideidante del estado, y en uso y
manejo de este ‘Poder’, otorgar la seguridad juridica que los negocios requieren para su buen
desenvolvimiento”. En el mismo sentido LEYTON (2005), p. 89.

6 CASTAN (1946), pp. 41 y 45.

62 CARNELUTTI (1954), p. 386.

3 UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO (2005).
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De manera que una de las caracteristicas distintivas del notario de tipo
latino es su funcion de control de legalidad. Es decir, el fedatario se configu-
ra como el 6rgano encargado de supervisar y controlar la legalidad de los
negocios juridicos que autoriza®. En la medida en que la existencia de docu-
mentos falsos o imperfectos suponen una amenaza para las transacciones
legales debido a los potenciales perjuicios para las partes involucradas y la
sociedad en general® la funcion del notario como garante de la legalidad es
crucial para prevenir riesgos y consecuencias negativas en el ambito juridico.
Asi, Ignacio Vidal Dominguez ha senalado:

“un documento falso, o imperfecto, es un peligro para el trafico ju-
ridico por el perjuicio que puede ocasionar no s6lo a las partes invo-
lucradas, sino también a los demas, al crear una apariencia que no
corresponde a la realidad”®.

Este control implica que el notario verifique la legalidad y regularidad del
acto o negocio juridico en cuestion, asi como del documento en si mismo®.
El control debe producirse en un doble aspecto: un control de autenticidad
formal que revisa la legalidad del documento en si mismo y un control de au-
tenticidad material relacionado con el contenido del negocio documentado®.

De este modo el control de legalidad produce un doble efecto: desde el
punto de vista objetivo implica que se comprueba el camplimento de las dis-
posiciones legales y desde el punto de vista subjetivo se logra la seguridad
en lalegalidad del negocio documentado y la confianza que producira todos
sus efectos legales®.

En consecuencia, el papel del ministro de fe requiere que su participacién
no se limite a examinar las condiciones formales que determinan la validez
documental de su actuacion, sino que, también, incluya un examen cuida-
doso de las condiciones materiales, juridicas y personales de las que depen-
de la validez real de los actos y negocios involucrados™. No obstante, este
examen no puede convertirse en un juicio sobre la calidad del negocio juri-
dico, no permite al notario rechazar su autorizacion ante cualquier incum-

6t REMESEIRO (2018), p. 275; CavALLE (2014), p. 11; TARRAGON (2011), pp. 18-20 y VALLET
(1978), p. 192.

% VIDAL (2015), capitulo 1, apartado 2.4.1; GARRIDO (2000), p. 15; REMESEIRO (2018),
p- 276.

% VIDAL (2015), capitulo 1, apartado 2.4.1.

 RUEDA (1998), p. 119; REMESEIRO (2018), p. 275.

% RUEDA (1998), p. 119; PEREZ (2006), p. 85; PARRA (2007), pp. 839 y 840; REMESEIRO
(2018), p. 275.

% RUEDA (1998), p. 120.

0 FERNANDEZ y SAINZ (1989), p. 172.
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plimiento legal, por minimo que sea’’, ni tampoco determina su responsabi-
lidad en todos los supuestos en los que autoriz6 un negocio que resulto ser
contrario a las leyes o que adolecia de ciertos requisitos, pues como han se-
fialado Maria Angeles Parra Lucan y Luis Reglero Campos la nulidad de un
acto o contrato formalizado en escritura publica puede tener diversas cau-
sas y, en muchas ocasiones, no estar sujeta al control de legalidad que corres-
ponde al notario™.

Como se sefial6 con anterioridad, en este articulo se entiende que el nota-
rio en Chile puede caracterizarse como notario de tipo latino, mas la funcién
de control de legalidad no se encuentra reflejada de manera general y expre-
sa en los escasos articulos que el Codigo Organico de Tribunales dedica a la regu-
lacién del notariado™. Esta carencia podria deberse a las razones expuestas
por Antonio Rodriguez Adrados, quien ha senialado que el control de legali-
dad notarial ocupaba un segundo plano frente a la funcién de dacion de fe,
razon por la que el control de legalidad del documento no se recogié expre-
samente en la Ley Ventoso, ni en las legislaciones notariales del siglo x1x™;
época en la que se configuré la funcién notarial chilena, siendo arrastrada esa
carencia en las regulaciones posteriores y que llega hasta hoy”.

" REMESEIRO (2018), p. 276; Pz (1995), p. 104. En este sentido la resolucion de la Corte
de Apelaciones de Temuco en el asunto F.D.G con Notario suplente notaria Loyola de
Temuco (2016), acepté una queja disciplinaria interpuesta frente a un notario que nego la
autorizacion de una escritura publica de cesion de derecho real de herencia entre un sujeto
y su conyuge, al entender que debido a las menciones que incluia el contrato —cosa, precio—
se trataba de un supuesto de compraventa entre conyuges prohibido en el ordenamiento
chileno. La Corte de Apelaciones, en su resolucion, sefiala que el notario “ha incurrido en
un exceso de celo en el desempefio de su ministerio, toda vez que -mediante un acto de
interpretacion juridica que no le esta permitido— ha concluido que el contrato de cesién
de derechos hereditarios que el quejoso pretendia celebrar es idéntico a un contrato de
compraventa, ejercicio de interpretacion juridica que es privativo de un tribunal [...] Sr.
Notario que no puede negarse a autorizar el contrato de cesién de derechos fundado en la
circunstancia que el referido acto juridico seria un contrato de compraventa, lo anterior sin
perjuicio de la obligacion del Sr. Notario de constatar todas las exigencias legales para la au-
torizacion del mismo”.

”? PARRA y REGLERO (2014), p. 531.

73 En este mismo sentido SEPULVEDA (2021), pp. 44-50 y 233. Esta situacion contrasta con
ordenamientos comparados como el espaiiol donde la funcién de control de legalidad se
encuentra reconocida con caracter general en los arts. 1, 17 bis y 24 de la Ley del Notariado.

* RODRIGUEZ (2007).

> Esta ausencia explica que el proyecto de ley para modificar el régimen de nom-
bramiento y funciones del sistema notarial y registral presentado por el presidente Sebastian
Pifiera en 2012 (Boletin 8673-07) tuviese como objetivo “incorporar en la definicién y fun-
ciones del notario su deber de corroborar la legalidad de la actuacién consignada por las
partes en el respectivo instrumento”. Se pretendia introducir un nuevo art. 414 bis con el
siguiente tenor literal: “ademas de los requisitos formales, es funcion del notario examinar las
escrituras publicas que autorizare, debiendo rechazar la autorizacion y advertirlo a las partes
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Resta cuestionarse, entonces, si el hecho de que esta funcion no aparezca
positivizada con caracter general en el Codigo Orgdnico de Tribunales significa
que no puede predicarse en ninguna de sus manifestaciones para el fedatario
chileno o si, por el contrario, existen disposiciones y principios que funda-
mentan y exigen su realizacion, tarea que se abordara en las siguientes lineas.

3. Manifestaciones de la funcion notarial
de control de legalidad

Como se esboz6 con anterioridad, el control de legalidad notarial presenta
dos manifestaciones. Por una parte, supone un control formal de la autenti-
cidad del documento y, por otra, un control relacionado con el contenido
del negocio documentado’. Se examinara, a continuacién, en qué consis-
ten cada uno de estos aspectos y si pueden ser considerados como una fun-
cion exigible al notario en Chile.

1. Control formal

El control formal supone que el ministro de fe piblica debe observar ciertos
requisitos formales en la expedicion de las escrituras”. Esta manifestacion
de la funcion se encuentra reconocida y exigida de manera expresa en el or-
denamiento juridico.

Asi, los arts. 405y 406 del Codigo Orgdanico de Tribunales disponen que la
escritura publica debera indicar:

i) lugar y fecha de otorgamiento;

ii) individualizacion del notario autorizante;

ili) identificacion de los comparecientes;

iv) namero de anotacion de la escritura en el repertorio;

v) rubrica y sello del notario en todas sus hojas.
De estas menciones obligatorias, la que tradicionalmente ha resultado mas
problematica es la relativa a la identificacion de los comparecientes.

si fuere visible la falta de algiin elemento esencial del acto o contrato o la concurrencia de in-
fracciones manifiestas a normas de orden publico”. La parte que viera rechazada su peticion
podria acudir al procedimiento de reconsideracion que se establecia en el art. 414 ter. La
funcién de control de legalidad tampoco ha sido incluida en la reforma al sistema registral
y notarial aprobada en julio de 2025.

“RUEDA (1998), p. 119; PErEZ (2006), p. 85; PARRA (2007), pp. 839-840; REMESEIRO (2018),
p- 275.

7 Este deber no se extiende inicamente a las escrituras otorgadas por el notario, sino a
cualquier actuacion que este realice. Sirva, a titulo de ejemplo, el deber que pesa sobre el no-
tario de realizar los protestos de las letras de cambio conforme a lo establecido en la Ley
n.° 18092, de 1982.
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Segun dispone el art. 405 del Codigo Organico de Tribunales, el fedatario
debera indicar en la escritura publica el nombre de los comparecientes, ex-
presando, ademas, su nacionalidad, estado civil, profesion, oficio y cédula
de identidad (salvo en el caso de los extranjeros o chilenos residentes en
el extranjero quienes podran acreditar su identidad con el pasaporte o el
documento de identificacién que les permiti6 el ingreso a Chile). En caso de
que no se acredite la identidad segin lo indicado en este articulo, la escritura
sera nula segun dispone el art. 412.2 del Codigo Orgdnico de Tribunales™.

De la lectura del art. 405 del Codigo Organico de Tribunalesno queda claro
si el notario cumple su deber de identificacion reflejando los datos que el
compareciente le indique o si, por el contrario, debe exigir la presentacion
de la cédula de identidad y con base en esta individualizar a los compare-
cientes y hacer una constatacion efectiva de los datos que alli consten. La res-
puesta se encuentra en el art. 6 de la Ley n.° 68807, que exige, en el otor-
gamiento de escrituras publicas, la exhibicion de la cédula de identidad o
el pasaporte para las personas “recién llegadas al pais”; en consecuencia,
el notario debe exigir la exhibicion de la cédula de identidad o pasaporte.

Por su parte el Decreto con Fuerza de Ley n.° 3, que crea el Rol Unico Tri-
butario®” obliga a que los fedatarios exijan la exhibicién de la cédula del Rol
Unico Tributario —ahora la nueva cédula nacional de identidad segtin dis-
pone el art. 10 bis introducido por la Ley n.? 186828 - respecto de las escri-
turas publicas o instrumentos privados que autoricen y sean relativos a

“convenciones, actos o contratos de caracter patrimonial, excluyén—
dose los testamentos, actos relativos al estado civil de las personas, ca-
pitulaciones matrimoniales, mandatos no remunerados, y los demas
que disponga excluir el Director”,

y también a que deje constancia del niimero de Rol Unico Tributario en la
escritura o documento correspondiente.

En consecuencia, en virtud de lo dispuesto por esta norma se debe disentir
de lo senialado por Ignacio Vidal Dominguez, para quien el art. 405 del Codi-
go Organico de Tribunalesha sido claro al requerir los documentos de identidad

78 El art. 414 del Codigo Orgdnico de Tribunales exceptia la necesidad de acreditar la iden-
tidad del otorgante cuando se pretenda otorgar testamento y el notario considere que exis-
ten “circunstancias calificadas” que asi lo aconsejen; si bien en este caso, como sefiala VIDAL
(2015), capitulo 2, apartado 3, el notario “debe actuar con enorme celo para asegurarse de
la identidad de la persona que testa. Si le asiste alguna duda debe abstenerse de actuar”.

™ Ley n.° 6880, de 1941.

8 Decreto con Fuerza de Ley n.° 3, de 1969.

81 Ley n.° 18682, de 1987.
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solo en relacion con las escrituras publicas excluyendo otros documentos de
naturaleza privada. Asi, en estos podria el notario aceptar la identificacion
de la persona a través otros medios diversos a la cédula de identidad como
pueden ser el conocimiento personal, la declaracion de testigos y otros docu-
mentos emanados por la autoridad como el permiso de conduccion. Si bien
reconoce que en este ambito deberia actuarse con la suficiente prudencia
y exigencia®®.

Por el contrario, se entiende que los arts. 405 del Codigo Orgdnico de Tribu-
nalesy el 6 de la Ley n.° 6880 deben ser interpretados a la luz de lo dispuesto
en el art. 10 del Decreto con Fuerza de Ley n.° 3 de 1969 y, por lo tanto,
el fedatario publico debe requerir la exhibicion de la cédula de identidad no
solo cuando se otorguen escrituras, sino, también, frente a cualquier instru-
mento privado que autorice y que tenga caracter patrimonial (a excepcion
de los testamentos, capitulaciones y mandatos no remunerados)®.

Ademas, el contenido de este deber de identificacion ha de ser comple-
tado con lo dispuesto en el auto acordado de la Corte de Apelaciones de
Santiago de 7 de septiembre de 2000, que reafirma el deber de los notarios
de encontrarse efectiva y fisicamente presentes en el momento de suscripcién
de la escritura “comprobando de manera personal la identidad de quienes
aparezcan suscribiéndola”. A estos efectos, se establece el deber de exigirla cé-
dula de identidad —o documento equivalente segun el art. 405 del Codigo Or-
gdnico de Tribunales- debiendo verificar “su autenticidad y plena regularidad,
esto es que no presenten anomalias tales como enmendaduras o replastifi-
cado”. En el supuesto de que existan dudas sobre la identidad de quienes
suscriben la escritura —o si lo pidiere alguno de los otorgantes— los firmantes
deberan plasmar la impresion digital de su pulgar derecho o, en su defecto,
el izquierdo®. Y se senala que podrdnlos notarios agregar una fotocopia au-

82 VDAL (2015), capitulo 4, apartado 3.

8 Aun cuando no existiese el art. 10 del Decreto con Fuerza de Ley n.° 3, de 1969 un
criterio minimo de diligencia aconsejaria exigir la exhibicion de la cédula de identidad en
cualquier actuacion notarial y no inicamente ante el otorgamiento de una escritura, pues
los supuestos de error en la identificacion de los comparecientes han dado lugar, en el am-
bito comparado y nacional, a sentencias que estiman la responsabilidad civil del notario.

8 En este punto consideramos que el auto acordado de la Corte de Apelaciones es de-
masiado laxo, pues cuando sigan quedando dudas sobre la identidad de alguno de los otor-
gantes, se estima que el notario debe negarse a autorizar la escritura. Solo cuando las dudas
estén totalmente disipadas podria el fedatario ptblico autorizar el documento. Ademas,
la decision adoptada por la Corte de Apelaciones resulta también riesgosa para el notario por
cuanto, équé ocurriria en los supuestos en que el notario —ante las dudas que se le plantean—
deja plasmada la huella digital y finalmente se produce un error en la identificacion que
ocasiona dafios a terceros?; ies responsable de los dafios ocasionados por esta incorrecta
actuacion? O, por el contrario, ino podria considerarsele responsable al haber actuado con-
forme alo dispuesto en el auto acordado? Por su parte, VIDAL (2015), capitulo 3, apartado 2
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torizada de la cédula de identidad de los otorgantes al final del registro
correspondiente.

La jurisprudencia también se ha situado en la linea de exigir una efectiva
comprobacion de la identidad de los comparecientes por parte del notario,
declarando su responsabilidad civil en supuestos de suplantacién de identi-
dad del otorgante debidos a una incorrecta identificacion.

Asi, la sentencia la Corte de Apelaciones de Antofagasta de 14 de abril de
2021% indic6:

“la lex artis impone a los notarios el deber de efectuar una verifica-
cion atenta de la identidad de los comparecientes, comprobando
que la informacion que emana de la cédula de identidad exhibida
coincida con la apariencia y firma de quien se presenta a suscribir
el respectivo instrumento”.

También la sentencia del 2.° Juzgado Civil de Chillan de 29 de noviem-
bre de 2014 afirm6 que en el art. 405 del Codigo Organico de Tribunales debe
comprenderse insita la “obligacion de verificar efectivamente y de un modo
razonable la identidad de quienes otorgan el instrumento” debiendo el nota-
rio:

“dar fe de habérsele acreditado la identidad del firmante en los tér-
minos establecidos en el Codigo Organico de Tribunales, es decir,
no el mero hecho de la inclusion de los datos identificatorios, sino
su efectiva constatacion”®®,

En contraste con la situacion expuesta, la diccion de los arts. 401 inciso
10y 425 del Codigo Organico de Tribunales, art. 434.4.° del Codigo de Procedi-
miento Civily la jurisprudencia que los interpreta permiten que laletra de cam-
bio, pagaré o cheque tengan mérito ejecutivo cuando la firma del obligado

considera que no habria motivo para que el notario se negase a admitir la firma cuando la
expresada en la escritura no coincida con la plasmada en la cédula de identidad, pues en
este caso al fedatario publico “debiera bastarle como suficiente la acreditacion indubitable
de la identidad del sujeto y que él haya sido quien estamp6 su “firma” de puno y letra”. Sin
embargo, se considera que la posicién mantenida por el autor encierra cierto riesgo para
el notario; pues si efectivamente se produce una suplantacion de la identidad del compa-
reciente, la autorizacion de la escritura cuando ya le constaba la no concordancia de la firma
plasmada y la que aparecia en el documento identificativo podria ser considerada como una
actuacion notarial negligente.

8 Edificio General Borgofio con P. (2021), confirmada por sentencia de la Corte Su-
prema de 6 de septiembre de 2021.

% G.A. con B.B.M. (2014), confirmada por la Corte de Apelaciones de Chillan (2016)
y la Corte Suprema (2016).
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haya sido autorizada por notario, pudiendo llevarse a cabo dicha autoriza-
cion sin necesidad de que el obligado cambiario estampe su firma

“en presencia fisica del notario ni que éste deje en él [documento cam-
biario, cheque o pagaré| estampadas las razones a base de las cuales da
fe de la identidad™.

Se considera que esta configuracion permite que la identidad del obligado
pueda ser suplantada con relativa facilidad mediante la falsificacion de su
firma; en consecuencia, y con base en el caracter ejecutivo que se les otorga
alos documentos cambiarios, podrian llevarse a cabo actos de ejecucion que
ocasionen daiio a terceros con fundamento en documentos no veraces®.

Realizada una delimitacién de los contornos de la obligacion de identi-
ficacion que pesa sobre el fedatario publico, se pone de relieve el contraste
existente entre la escueta regulacion chilena y la comparada. Por ejemplo,
en Espana el art. 23 de la Ley del Notariado regula de forma detallada cémo
debe proceder el notario para realizar una correcta identificacién de los com-
parecientes, estableciendo la necesidad de que aquel dé fe en las escrituras
-y actas que lo requieran— de que:

a) conocen a las partes o

b) haberse asegurado de la identidad de las partes a través de los me-

dios supletorios establecidos en el ordenamiento.

Pues, como senala la resolucion de la Direccion General de los Registros y
del Notariado de 5 de junio de 2007, “el juicio sobre la identidad del otor-
gante que corresponde, exclusivamente y bajo su responsabilidad, al Nota-
rio”.

Pero este control formal supone, también, que el notario compruebe el
cumplimiento de aquellos requisitos legalmente exigidos cuando la ley ex-
presamente le impone esta carga. Esta exigencia, si bien dista de ser general,
si se encuentra expresamente reconocida en determinados ambitos que se
expondran a continuacién.

¥ Banco de Crédito e Inversiones con Compaiiia Inmobiliaria ISOS S., Corte Suprema
(2012), considerando 7.°.

8 El proyecto de ley para la reforma del régimen de nombramiento y funciones del
sistema notarial del afio 2012 (Boletin 8673-07) pretendia —mediante la modificacion de los
arts. 401 n.° 10 y 425 del Codigo Orgdnico de Tribunales-limitar a dos las formas en que el notario
puede autorizar firmas en un documento privado: a) que las firmas se contrasten en presencia
del propio firmante o b) en caso de no poder personarse el firmante en la notaria que su
firma se compruebe o coteje inicamente con aquella que conste en el Registro de Firmas
de la notaria, de manera que si la firma no consta en dicho registro el notario no podra auto-
rizarla.

8 DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO (2007).
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— Protocolizacion de documentos

Por lo que respecta a la protocolizacién de los documentos, sefiala el art. 416
del Codigo Orgdnico de Tribunales que los notarios no podran protocolizar, ni
en caso de que se realice producira efecto alguno, los documentos que con-
signen actos o contratos con causa u objeto ilicito salvo que lo soliciten per-
sonas diferentes de los otorgantes o beneficiarios. De tal forma que el notario
debe analizar la causa del contrato que ante €l se presenta —realiza, entonces,
un control de legalidad- y en el caso de que la causa fuera ilicita debera
asegurarse de que las personas que pretenden protocolizar el documento no
sean los otorgantes del contrato ni sus beneficiarios.

La pregunta que se plantea es, ¢qué sucede en aquellos casos en que el
fedatario publico se percata del caracter ilicito de la causa y quienes solici-
tan la incorporacion son precisamente los beneficiarios de esta ilicitud?; se
considera que el notario deberia denegar su intervencién, ya que la norma
dispone que no pueden protocolizarse los documentos que presenten causa
ilicita. La mencion que realiza la norma a la falta de efectos en caso de proto-
colizacion se entiende que esta referida a supuestos en los que la ilicitud pas6
inadvertida para el notario®.

— Ambito inmobiliario

El art. 24 del Decreto con Fuerza de Ley n.® 458 que aprueba la Ley Gene-
ral de Urbanismo y Construcciones sefiala que los notarios seran respon-
sables civiles del otorgamiento de escrituras en contravenciéon de lo dispues-
to en dicha norma. En consecuencia, se esta estableciendo una obligacién
para el notario de controlar los requisitos exigidos por dicha ley; en defini-
tiva, que realice un control sobre si la escritura se corresponde con la lega-
lidad exigida.

Asi, en virtud la norma senalada, el notario debera comprobar que la
escritura que autoriza cumple las exigencias del art. 18, debiendo cercio-
rarse de que la escritura de compraventa incluya la némina individualizada
del arquitecto que realiz6 el proyecto, del profesional que llevé a cabo el
calculo estructural, del encargado de obra, de los profesionales encargados
de los proyectos de especialidades, del inspector técnico de obra, del revi-
sor independiente de obras de construccion y del revisor del proyecto de
calculo estructural®.

% La prevision de falta de efectos establecida en el art. 416 del Codigo Orgdnico de Tri-
bunalesen modo alguno elimina la posibilidad de que aquellos que se hayan visto perjudicados
por la insercion incorrectamente realizada por el notario puedan perseguir su responsabili-
dad.

9 VIpaL (2015), capitulo 1, apartado 5.2.
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Por su parte el art. 138 bis prohibe al fedatario ptblico autorizar contra
tos de promesa de compraventa con entrega de cantidades, suscritos por per-
sonas naturales o juridicas que tengan por giro la actividad inmobiliaria o
que construyan o encarguen construir bienes raices destinados a viviendas,
locales comerciales u oficinas que no cuenten con recepcién definitiva cuan-
do no se constituya la garantia exigida en el propio art. 138 bis”>. Dada la rele-
vancia practica que presenta el art. 138 bis sera analizado con detenimiento.

En una primera lectura, lo senalado por el precepto es claro; el fedatario
publico no podra autorizar los contratos de promesa de compraventa referi-
dos sino consta la constitucion de garantia a favor del promitente comprador.
Pero, se pregunta Bruno Caprile Biermann cémo puede verificar el notario
—cuando tenga que autorizar un contrato de promesa de compraventa— si
se encuentra ante una persona que tiene por giro la actividad inmobiliaria
o construye o encarga construir bienes raices destinados a viviendas, locales
comerciales u oficinas para exigir, entonces, la constitucion de garantia en
el contrato que autoriza. El autor concluye que una declaracién especial de
las partes implicadas inserta en la escritura reconociendo y declarando que
no es necesaria la constitucion de la garantia exoneraria de responsabilidad
al notario®.

Sin embargo, no se comparte esta interpretacion, pues lo que el precepto
exige al notario es que no autorice contratos de compraventa sin la necesaria
garantia en los supuestos en los que el vendedor se dedique al giro inmobi-
liario y el promitente comprador haya entregado cantidades a cuenta. En
consecuencia, el fedatario publico debe realizar todas las actuaciones que
sean necesarias para cumplir lo dispuesto en la norma; debiendo cerciorarse

92 Esta disposicion supone que el notario se configure segan, CAPRILE (2009), p. 5, en
“una suerte de contralor de lalegalidad de los actos que autoriza”. También debe destacarse
lo dispuesto en la Ley n.° 19579, de 1998, que prohibe a los notarios autorizar escrituras de
compraventa o cesion de derechos y firmas puestas en documentos privados de promesa de
compraventa relativos a viviendas sociales del art. 3 del Decreto Ley n.® 2552, de 1979; asi
como protocolizar estos tltimos si “el inmueble ha sido asignado o transferido al vendedor,
cedente o promitente vendedor por los Servicios Regionales y Metropolitano de Vivienda
y Urbanizacion, y no se inserta en tales instrumentos la autorizacion del correspondiente
Servicio de Vivienda y Urbanizacién para celebrar dichos contratos”. Si bien —en defecto
de esa insercion y previa advertencia del notario de las penas establecidas en el art. 210 del
Codigo Penal- se admitira la declaracion jurada ante el mismo notario del vendedor, cedente
o promitente vendedor senalando que la vivienda no esta afecta a prohibicion de enajenar
vigente.

98 CAPRILE (2009), p. 5. Es necesario resaltar la importancia de la verificacién que debe
realizar el fedatario publico, pues bien podria exigirse su responsabilidad si autoriza un con-
trato de promesa de compraventa sin constitucion de las garantias exigidas cuando el ven-
dedor sea alguna de las personas citadas en la norma y el promitente comprador haya en-
tregado cantidades a cuenta.
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de que no se encuentra ante personas dedicadas al giro inmobiliario y no
simplemente confiar en la declaracion de las partes. No puede olvidarse que
sobre el notario recae la obligacion de no autorizar los contratos de promesa
de compraventa que no reinan determinadas caracteristicas y a €l deben
exigirse las conductas tendentes a su cumplimiento.

Por su parte, el inciso final del art. 138 bis extiende sus disposiciones a
las compraventas de viviendas, locales comerciales u oficinas que se encuen-
tren hipotecadas en el momento de celebracion del contrato, lo que supone
que el notario no podra autorizar la compraventa de un inmueble hipoteca-
do sino se constituye la garantia correspondiente. En virtud de esta norma,
podria derivarse una responsabilidad del notario cuando —estando el inmue-
ble hipotecado— autorizase la escritura de compraventa sin exigir la corres-
pondiente garantia; razén por la que Bruno Caprile Biermann se pregunta
si este debera verificar en cada transaccion de compraventa si la propiedad
en cuestion no esta hipotecada para poder conocer si debe exigir el otorga-
miento de garantia en la escritura correspondiente®. Se plantea, en definiti-
va, un problema relativo a la extension de la obligacion del notario.

Si bien el mencionado autor no responde de manera clara a la pregunta,
se entiende que si considera exigible que el fedatario ptblico compruebe la
existencia de la hipoteca. Pero, precisamente por tratarse de una carga sig-
nificativa que no se ajusta a la idea predominante de la funcién notarial, la
cual suele limitarse a certificar la autenticidad de las firmas de los otorgantes
sin analizar sustantivamente los actos que se celebran, concluye que, si bien
la sola afirmacion del vendedor del inmueble sobre la no existencia de
hipoteca no seria suficiente para liberar de responsabilidad al notario; este
si se exoneraria cuando en la escritura se inserte una declaracion especial
suscrita por las partes afirmando que el inmueble no esta hipotecado y que,
por tanto, no es necesaria la constitucion de la garantia®.

Empero, no se comparte esta conclusion. Siguiendo el mismo razona-
miento que en el caso del contrato de promesa de compraventa, se consi-
dera que el precepto exige al notario que no autorice escrituras de compra-
venta sin la necesaria garantia en los supuestos en los que el inmueble esté
hipotecado y, en consecuencia, debe realizar todas las actuaciones que sean
necesarias para cumplir lo dispuesto en la norma. Por ello, el notario debe-
ra cerciorarse de que sobre el inmueble no esta constituida una hipoteca
y no parece que fiarse de la declaracion del vendedor o de las partes contra-
tantes permita alcanzar esa certeza. Este alcanzaria certeza -y, por lo tanto,
cumpliria su deber de manera diligente— comprobando el certificado de hipo-
tecas, gravamenes y prohibiciones de la propiedad que se vende, bien sea

9 CaPRILE (2009), p. 4.
% Ibid.
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facilitado por las partes otorgantes o, en su defecto, consiguiéndolo él mis-
mo; pero en modo alguno podria liberarse de su responsabilidad sobre la
base de las manifestaciones de las partes.

También en el ambito inmobiliario cabe hacer referencia al art. 3.° del
Decreto Ley n.° 3262 del Ministerio de Agricultura’, que senala que los
notarios no podran autorizar las escrituras de venta de predios y derechos
alli indicados si no cumplen las reglas dispuestas en dicho articulo; por con-
siguiente, se exige que el notario controle lalegalidad del acto, al tener que
verificar si el documento que autoriza cumple los requisitos exigidos por la
norma. Puede deducirse, entonces, que si este no realiza de manera correcta
este control de legalidad, sera responsable por los dafios que genere.

De forma similar, el art. 1 in fine del Decreto Ley n.° 3516 del Ministerio
de Agricultura” —-donde se establecen normas sobre division de predios
rasticos— dispone expresamente que los fedatarios publicos no podran au-
torizar las escrituras de enajenacion de los predios si no se ajustan a las dis-
posiciones establecidas en dicho decreto ley. Por lo que se exige la realiza-
ci6n de un control de legalidad sobre el documento que autoriza.

Precisamente, la falta de comprobacion por los notarios del cumpli-
miento de los requisitos exigidos en los arts. 24 de la Ley General de Urba-
nismo y Construcciones, 3 del Decreto Ley n.° 3262 y 1 in fine del De-
creto Ley n.° 3516 dieron lugar a un auto acordado de la Corte Suprema
de fecha 25 de marzo de 1986 en el que se instruye a los notarios acerca
del necesario cumplimiento de los mencionados articulos, solicitandoles
la no autorizacién de escrituras que no cumplan con los requisitos alli es-
tablecidos®. Es decir, el auto acordado no solo reconoce —al menos en el
ambito de aplicacion de esas normas- el control de legalidad que realizan
los notarios, sino que los insta a realizarlo de manera efectiva, negandose a
autorizar las escrituras que no cumplan con los requisitos dispuestos en la
norma.

— Ambito societario

Dentro del ambito societario debe destacarse la Ley n.® 2.659%, que simpli-
fica el régimen de constitucion, modificacion y disolucién de las sociedades
comerciales y su reglamento de desarrollo (Decreto n.° 45 del Ministerio de

% Decreto Ley n.° 3262, de 1980.

7 Decreto Ley n°® 3516, de 1980.

% Auto acordado de 1986 lleva por titulo “se adoptan medidas para que los notarios y
conservadores no autoricen escrituras publicas o practiquen inscripciones, si los otorgantes
o requirentes no cumplen con las formalidades legales” y fue realizado a instancia de oficio
remitido por el presidente del Consejo de Defensa del Estado.

9 Ley n.° 20659, de 2013.
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Economia, Fomento y Turismo'®) donde se imponen al notario funciones
propias de un control de legalidad.

El art. 25 del reglamento exige que, en los supuestos de migracion de las
sociedades del sistema tradicional al simplificado, el notario verifique la plena
coherencia del formulario de migracion al régimen simplificado con el conte-
nido del certificado para migracién a este régimen emitido por el conservador.

Sin embargo, resulta confuso el inciso 5.° del art. 25 donde se dispone:

“los socios o accionistas de la persona juridica objeto de la migracion
y las menciones de sus estatutos que constituyen materias propias de
extracto bajo el régimen general, no podran ser modificados en el for-
mulario de migracion al régimen simplificado, debiendo el conteni-
do de los campos relativos a aquellos y a éstas, corresponder a lo se-
nalado en el certificado para migracion al régimen simplificado. En
caso contrario, el notario ante el cual se presente el formulario de
migracion podrdnegarse a suscribirlo, hasta que se le presente un for-
mulario coherente con el contenido del certificado para migracion
al régimen simplificado”.

Se ha resaltado la expresion ‘podrd’, ya que se considera que, en caso de
que no exista coherencia entre el formulario y el certificado de migracion,
el notario —en virtud de lo dispuesto en el inciso 1.° de este articulo-y en
cumplimiento de su funcién de control de legalidad debera negarse a sus-
cribir el formulario.

— Codigo del Trabajo

Otra manifestacion de la funcién de control de legalidad por parte del nota-
rio se encuentra en el art. 177.3 del Codigo del Trabajo. Asi, en los supuestos de
despido de un trabajador por alguna de las causas establecidas en el art. 162.5
del Codigo del Trabajo -y antes de que el asalariado ratifique el finiquito— el
ministro de fe'” debera requerir al empleador que acredite el cuamplimiento
total del pago de las cotizaciones a los fondos de pensiones, de salud y de
seguro de desempleo, si aplica, hasta el ultimo dia del mes anterior al des-
pido, a través de certificados emitidos por las autoridades competentes o
mediante copias de las planillas de pago correspondientes. Ademas, el feda-
tario publico debera dejar constancia de que el finiquito no tendra el efecto
de dar por terminado el contrato de trabajo si el empleador no ha comple-
tado el pago total de las cotizaciones previsionales correspondientes.

100 Decreto n.° 45, de 2013.
10 El notario puede intervenir como tal en virtud de lo dispuesto en el art. 218 del Co-
digo del Trabajo.
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La necesidad de que el notario exija efectivamente al empleador los jus-
tificantes de los pagos previsionales ha sido ratificada por la orden n.® 4898/
104 de la Direccién del Trabajo de Chile. Esta orden fue dictada como con-
secuencia de un requerimiento realizado ante la Direccion del Trabajo en
el que se planteaba a dicha institucion si es legal la actuacién de algunas
notarias que, al legalizar los finiquitos, no verificaban si el empleador tiene
deudas previsionales con el trabajador al finalizar su contrato laboral. En
lugar de esto, simplemente colocaban un sello que indica que el finiquito
no tendra efecto para dar por terminado el contrato de trabajo si el emplea-
dor no ha pagado todas las cotizaciones previsionales pendientes segun lo
establecido en la Ley n.® 19844.

Larespuesta de la Direccién del Trabajo fue clara, al senalar que del art. 177
inciso 3.° es posible colegir que el notario en relacion con los finiquitos se
encuentra obligado a:

“1) Exigir al empleador que le acredite, mediante certificados de los
organismos competentes o con las copias de las respectivas planillas
de pago, que las cotizaciones para fondos de pensiones, de salud
y de seguro de desempleo, si correspondiera, se encuentran debida-
mente pagadas, hasta el dltimo dia del mes anterior al del despido,
y [...] 2) Dejar constancia en el finiquito que éste no producira el
efecto de poner término al contrato de trabajo si el empleador no
hubiera efectuado el integro de dichas cotizaciones previsionales™'*,

Continta argumentando la Direccién del Trabajo que ambas obliga-
ciones son distintas e independientes, pues la primera consiste en la veri-
ficacion de antecedentes que el ministro de fe debe llevar a cabo antes de
ratificar el finiquito. Y la segunda implica especificar en el documento las
consecuencias de no cumplir con la obligacién del empleador de tener al dia
las cotizaciones al momento de finalizar la relaciéon laboral. Por lo tanto,
cumplir con una de estas obligaciones no exime al ministro de fe de cum-
plir con la otra'®.

Por lo tanto, se establece la obligacion del notario —antes de que el tra-
bajador ratifique el finiquito— de comprobar que el empleador ha cumplido
sus obligaciones previsionales. En caso contrario, debera hacer constar en
el finiquito que este no pondra término al contrato si el empleador no sa-
tisface las cotizaciones correspondientes.

12 DIRECCION DEL TRABAJO (2007).
108 Thid.
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2. Control material

El segundo aspecto de la funcién de control de legalidad: el control material
o sustantivo —donde se residencia la mayor virtualidad y utilidad juridica de
la actuacion notarial**~ determina que el notario deba observar determina-
das obligaciones. Son las siguientes:

i) Controlar la libertad
del consentimiento otorgado

Este deber de control es enunciado como uno de los principios de la funcién
notarial latina por la Unién Internacional del Notariado al disponer que el
notario debe asegurarse de que la voluntad de las partes haya sido libre-
mente declarada'®. La regulacion positiva en Chile no establece de manera
especifica la obligacion del notario de dar fe de que el consentimiento de
los otorgantes ha sido libremente prestado; es decir, no parece exigirse al
fedatario publico, con caracter general, la obligacion de comprobar que las
partes han prestado su consentimiento de forma libre.

No obstante, se entiende que esta obligacién de control es una mani-
festacion de la funcion de control de legalidad y que, por tanto, deberia
introducirse una reforma legal exigiendo al notario la realizacién de dicha
funcién con caracter general'”. Pues este control se encuentra insito en la
autorizacion del documento por el fedatario publico, ya que este —con su
intervencion- da fe no solo de que los otorgantes han prestado su consenti-
miento al acto documentado, sino que, ademas, lo han hecho libremente'””.
Mantener una interpretacion contraria, supondria admitir que el notario
podria estar autorizando negocios en los que algin otorgante podria haber
sufrido violencia o amenazas y contravendria el valor probatorio que tra-
dicionalmente se le ha otorgado al documento notarial —pues como ha se-

104 GARRIDO (2000), p. 176.

195 UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO.

1% Entendemos que su introduccion requerira, también, modificar otros aspectos de la
funcién notarial, como la exigencia de launidad de acto (como ha sefialado BELLVER (ca. 1931),
p- 38 el otorgamiento en unidad de acto supone que la lectura, consentimiento y la firma de
otorgantes se produce sin interrupcion). Ya que el reconocimiento de la obligacion de controlar
la libertad del consentimiento presentaria dificultades de realizacion en el ordenamiento
chileno, pues al no exigirse unidad de acto en las actuaciones notariales (tal y como se de-
riva de los arts. 406 inciso 2.°, 413 inciso 4.° y 426.6 del Cddigo Orgdnico de Tribunales), se
impide que el notario pueda observar a las partes otorgantes de manera simultanea y rea-
lizar este control de manera adecuada.

97 DE 1A CAMARA (1972), p. 238 sefiala que la autorizacion del documento notarial
presupone la afirmacion del notario de que el acto consignado en la escritura es correcto y
legal, lo que implica evaluar si las partes poseen la capacidad requerida para suscribir el do-
cumento.
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nalado Ignacio Vidal Dominguez— mientras el documento notarial no sea
declarado falso por sentencia judicial firme hace prueba de que “el consen-
timiento ha sido prestado sin vicios en el momento de su otorgamiento”!%.

Ahora bien, considerar que el notario tiene la obligacién de cerciorar
que la voluntad que ante él manifestada ha sido prestada libremente, no su-
pone, en modo alguno, hacerlo responsable de la veracidad material de lo
manifestado por los otorgantes; pues, como establece el art. 1700 del Codigo
Civil, el instrumento publico no hace fe de la veracidad de las declaracio-
nes realizadas por los interesados. Es decir, aquel debe comprobar que el
otorgante A no ha sido intimidado por el otorgante B; pero en modo alguno
nace para el ministro de fe un deber de comprobar la veracidad material de
lo que A y B estén manifestando.

ii) Controlar la capacidad
y legitimacion de los otorgantes

Esta manifestacion de la funcién de control de legalidad, segun ha sido con-
figurada por la doctrina, supone, a su vez, diferentes deberes para el nota-
rio, que son los siguientes: comprobacion de la capacidad juridica, de obrar
y natural de los comparecientes.

En consecuencia, el notario debe establecer un nivel de comunicacién
con las partes involucradas que le permita verificar que poseen la capaci-
dad necesaria para comprender y desear el acto juridico en cuestion. Para
lograr dicha comunicacion, el fedatario publico debe emplear todos los
recursos disponibles'”?; debiendo realizar un juicio sobre la capacidad de los
comparecientes, siendo esta una labor de su tinica competencia y respon-
sabilidad, sin posibilidad de ser reemplazada por opiniones de terceros u
otros expertos o profesionales'’.

Esta obligacién no se encuentra expresamente reconocida con caracter
general en el ordenamiento juridico chileno'!, por lo que se considera que
deberia incluirse la formulacion de este deber con caracter general en las
propuestas de reforma futuras, por las siguientes razones.

- En primer lugar, es una manifestacion de la obligacion general de

control de legalidad que recae sobre el notario y cuya exigencia se
mantuvo con anterioridad.

198 VIpAL (2015), capitulo 1, apartado 15.

1 Ruepa (1998), pp. 120-121.

10 CavALLE (2014), p. 9.

' A diferencia de ordenamientos como el espafiol, donde se hace referencia al juicio
de capacidad que debe realizar el notario en los arts. 17 bis Ley del Notariado y 145, 156,
164, 165, 167, 197 quater, 197 sexies, 198 y 207 Reglamento de la Organizacién y Régimen del
Notariado, decreto de 2 de junio de 1944.
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— Ensegundo lugar, se configura como un principio esencial del no-
tariado latino, pues el ministro de fe publica califica la capacidad y
legitimacion de los otorgantes del negocio'*.

- Entercer lugar, porque es un control inherente a la autorizacion del
documento. Con su intervencion, el notario da fe de que los otorgan-
tes ostentan la capacidad y la legitimacion necesaria para el acto que
documenta. Propugnar lo contrario, supondria admitir que el nota-
rio podria autorizar negocios concluidos por personas dementes o
con sus facultades mentales claramente limitadas contraviniendo el
valor probatorio que se ha venido otorgando al documento notarial,
pues, como ha sefialado Ignacio Vidal Dominguez, mientras el do-
cumento no sea declarado falso por sentencia judicial firme hace
prueba de que las partes eran capaces'* y, se anade por nuestra parte,
estaban legitimadas para el otorgamiento.

- En cuarto lugar, su reconocimiento en resoluciones judiciales, como
la sentencia de la Corte de Apelaciones de Chillan de 17 de febrero
de 2016, que senala que el notario en su calidad de tal esta obligado
a resguardar o procurar que los actos juridicos ante €l otorgados
cumplan los requisitos de capacidad y consentimiento, sin que ello
suponga atribuirle funciones de caracter jurisdiccional'.

Sin embargo, si existen referencias expresas al deber del notario de con-
trolar la capacidad en ambitos concretos como son el otorgamiento del tes-
tamento abierto o cerrado y para la constitucién, modificacion y disolucion
simplificada de sociedades.

— Otorgamiento de testamento

El art. 1016 del Codigo Civil exige que, en el testamento abierto, se exprese
la circunstancia de que el testador se halle “en su entero juicio” y el 1023 del
Codigo Civil exige para los testamentos cerrados que, en la cubierta de estos,
el notario indique “la circunstancia de hallarse el testador en su sano juicio”;
requerimientos que obligan a valorar la capacidad del otorgante en cues-
tion.

12 UNION INTERNACIONAL DEL NOTARIADO (2005).

3 VIpAL (2015), capitulo 1, apartado 15.

U4 F.ML.A. en representacion de R.E.C.F. contra notario J.T.H. (2016). Esta sentencia se
dict6 como consecuencia de un recurso de proteccion presentado contra un notario debido
a su negativa a autorizar una escritura de compraventa por considerar que el comprador no
se encontraba en condiciones sensoriales y emocionales normales, teniendo mermada su
capacidad intelectual y mental. La Corte de Apelaciones concluy6 que el notario no incurri6
en conducta arbitraria o ilegal con esta negativa, sino que su actuar se enmarca en sus obli-
gaciones legales, al tutelar y resguardar que la capacidad y el consentimiento del comprador
se ajustasen a derecho.
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Estas exigencias han propiciado que, en los dltimos tiempos, los nota-
rios hayan comenzado a exigir el denominado “certificado de lucidez” a
las personas mayores de setenta y cinco anos para realizar determinados
tramites notariales. Se trata de una peticion, carente de base legal y que ha
generado una importante polémica. Por una parte, la Asociacion de Nota-
rios considera la medida como un resguardo'”. Mientras que ha supuesto el
rechazo de ciertos adultos mayores''®. Esta situacién ha motivado que se so-
licite a la comision de modernizacién de la Corte Suprema un informe en
relacion con la exigencia del referido certificado de lucidez!”. Se considera
que realizar ese juicio de capacidad forma parte, precisamente, de la fun-
cion notarial, por lo que no seria necesario exigir el denominado “certifi-
cado de lucidez”; como ha senialado Alfonso Cavallé'® es el notario quien
debe realizar ese juicio de capacidad sin que pueda ser reemplazado su jui-
cio por el de otro profesional, como seria el del médico.

— Constitucion, modificacion
y disoluciéon simplificada de sociedades

Por su parte, el art. 19 del Decreto n.° 45 que contiene el reglamento de des-
arrollo de la Ley n.° 20659 dispone que, en aquellos supuestos en los que
la suscripcion del formulario se deba realizar mediante la firma electrénica
de un notario este:

“verificara laidentidad del firmante, requiriéndole su cédula de iden-
tidad, y cuando corresponda, revisara el instrumento publico en
el que conste la personeria del firmante para actuar por el titular y
su capacidad para suscribir el formulario”.

Es decir, debe revisar la personeria del firmante y su capacidad para suscri-
bir el formulario.

En resumen, se entiende que en los dos supuestos senalados el fedatario
publico esta legalmente facultado y obligado a realizar el control de la ca-
pacidad de los otorgantes.

iii) Comprobar la ausencia de prohibiciones
y la necesidad de consentimientos'”

15 En este sentido declaraciones de Gloria Ortiz integrante de la Asociacion de No-
tarios véase CNN CHILE (2021).

16 En este sentido véase GARRETON y VERa (2021).

17 EMoL (2022).

118 CAVALLE (2014), p. 9.

19 PErez (2006), p. 83.
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iv) Comprobar la suficiencia de la representacion
de los comparecientes fijandose en dos aspectos

El formal, paralo cual el notario debe exigir que se le exhiba el documento
original en que se basa la representacion'®y el material por medio del cual el
notario decide acerca de la “suficiencia de las facultades representativas con-
feridas al compareciente”'?'. El deber de comprobar la suficiencia de la re-
presentacion de los comparecientes tampoco aparece reconocido de manera
expresa en el ordenamiento positivo chileno'?; pese a lo que, en la practica
notarial, en ocasiones la acreditacién de la representacion se inserta como
una clausula mas del contrato que se autoriza'?®. En tales supuestos, conside-
ra Ignacio Vidal Dominguez que no cabe exigir al notario responsabilidad
alguna, pues en estos casos no certifica nada, sino que se limita a transcribir
una declaracion realizada por las partes'*.

En otras ocasiones, el fedatario publico hace constar que la representa-
cion se acredita a través de determinados instrumentos auténticos que ha
tenido a la vista o, bien, por ser los instrumentos conocidos por el notario
y las partes; este supuesto es calificado por Ignacio Vidal Dominguez como
una costumbre que no supone una obligacion legal. De manera que el no-
tario no tiene la obligacion legal de incluir en la escritura la acreditacion de
la representacion legal, ni de verificar la validez y actualidad de dicha repre-
sentacion, ni de evaluar su idoneidad para la transaccion especifica. Si bien
niega la existencia de una obligacion legal, sefiala el autor que “si existe
una responsabilidad de buena praxis”'*>. Frente a esta opinion autores como
Hernan Corral o Marco Antonio Sepulveda han negado que pese sobre los
notarios un deber de verificar los poderes de las personas que concurren al
otorgamiento del documento'*. Sin embargo, si existe un ambito que su-

120 RuEDA (1998), p. 121.

21 Jpid. Por el contrario, CORRAL (2017) considera que el control de legalidad y auten-
ticidad de los actos en virtud de los cuales obran los comparecientes no forma parte de la lex
artis notarial, al no ser esta una de las tareas encomendadas a los notarios.

122 V1paL (2015), capitulo 3, apartado 11. La falta de regulacion legal traté de ser sub-
sanada en el proyecto de ley presentado en el afio 2012 (Boletin 8673-07) que proponia la
introduccion de cuatro nuevos incisos en el art. 410 del Cddigo Organico de Tribunales donde,
en diversas intervenciones, se exigia que el notario verificase la existencia y vigencia de man-
datos y representaciones legales de los comparecientes. Por su parte, el proyecto de reforma
del sistema notarial propuesto en 2018 (Boletin 12092-07) tuvo como uno de sus objetivos
crear un archivo digital de poderes —cuya llevanza se encarga al Registro Civil- que debera
“ser consultado por el notario para verificar la existencia y vigencia de los mandatos en
virtud de los cuales concurren a la celebracion de actos juridicos”.

128 VIDAL (2015), capitulo 3, apartado 11.

124 Ibid.

125 Ibid.

126 CorrAL (2018); SEPULVEDA (2021), pp. 47 y 50.
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pone una manifestacién de este control de legitimacion reflejado en el auto
acordado de 11 de junio de 2010 n.® 726-2010, que establece que en el caso
de que una persona se identifique como abogado, el notario debera verificar,
bajo su responsabilidad, el certificado que presente para acreditar tal con-
dicion.

Ala vista de todo lo anterior se puede afirmar que no parece existir un
deber general de control de legalidad para el notario en Chile'”, sino que
unicamente resultaria exigible en aquellos supuestos especificamente esta-
blecidos en las disposiciones legales. Por este motivo se considera —al igual
que la doctrina que se ha manifestado sobre ello— adecuado y necesario el
reconocimiento general de un deber de control de legalidad general'®® para
el notariado chileno basandose en el reconocimiento que tanto doctrina co-
mo jurisprudencia han realizado de esta funcion y su configuracién como
parte de la lex artis notarial.

En la doctrina, autores como Sergio Rodriguez Garcés han sefialado que
el notario debe examinar de manera minuciosa el acto o contrato para de-
terminar su validez; debiendo verificar que la declaracion, convencién o con-
trato no infrinja las normativas del derecho publico nacional y que no con-
tenga clausulas que puedan considerarse ilicitas. Ademas, sera necesario que
identifique las partes involucradas y de fe de conocimiento'”.

Ignacio Vidal ha reconocido, también, esta funcion al senalar que el no-
tario tiene el deber de verificar la legalidad del acto o contrato en el que in-
terviene, no pudiendo restringirse a recibir las firmas y autorizar el acto, pues
uno de los principios fundamentales del notariado consiste en crear docu-
mentos que incorporen actos o contratos perfectos Yy que posean la validez
necesaria para crear derechos y obligaciones. El autor destaca la importan-
cia de esta funcion afirmando que en el sistema notarial chileno el fedatario
publico “es y debe ser un cautelador de la legalidad de los actos ejecutados
ante é1”1,

Hugo Cardenas ha sostenido que al notario le corresponde velar no solo
por los aspectos formales del documento del negocio que certifica, sino, tam-

127 SEPULVEDA (2021), pp. 46-50.

128 Esta propuesta ha sido realizada ya en el ordenamiento chileno por autores como
ZARATE (2021), p. 26 quien se muestra partidario de que el legislador refuerce las normas
relativas al control de legalidad notarial para conseguir un control mas efectivo de los actos
realizados, siendo el objetivo de la modificacion ampliar las facultades de revision de la le-
galidad por parte del notario. En sentido similar SEPULVEDA (2021), p. 233 recomienda la
dictacion de un auto acordado por la Corte Suprema donde se precisen y confirmen los li-
mites del principio de legalidad notarial.

129 RODRIGUEZ (1985), p. 570.

130 VDAL (2015), capitulo 1, apartado 2.4.1. ALvaREZ (2015), p. 82, ha sefialado que el nota-
rio es apto para realizar “el control de legalidad del contenido” del documento que autoriza.
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bién, por su validez material. De esta forma, el notario debe supervisar este
ultimo aspecto con el fin de evitar la vulneracion de los derechos de su clien-
te, del cocontratante o de terceros, asi como el incumplimiento de normas
de orden piblico™. Rodrigo Tena Arregui ha sefialado que puede que no
exista una habilitacion legal expresa al notario para que realice la funcién
de control de legalidad, pues esa delegacion esta implicita en la creacion de
un sistema notarial, como resultado del proceso histérico de establecimiento
de esta instituciéon'*. En definitiva, se esta reconociendo que el control de
legalidad forma parte de las leyes del arte del notariado.

También la corporacién o gremio notarial chileno ha reconocido que
debe desempeiiar una funcién de control de legalidad; en este sentido -y
en relacion con la constitucion de sociedades— basta recordar las palabras
del presidente de la Asociacion de Notarios, Conservadores y Archiveros
Judiciales de Chile en su intervencién en la comisién de economia del
Senado con ocasion de la discusion del proyecto de ley que simplifica el ré-
gimen de constitucién, modificacién y disolucion de las sociedades comer-
ciales (Mensaje n.° 382-358) al senalar:

“son muy pocas las sociedades que se ven enfrentadas a nulidades
por vicios de fondo en su constitucion, ya que su legalidad ha sido
controlado primero por un abogado, en seguida por el notario y final-
mente por el conservador”'¥.

En el mismo sentido se ha manifestado la Corte Suprema en una sen-
tencia de 24 de octubre de 2016"* al senalar que el fedatario piblico debe
ajustar su accion a la lex artis notarial:

“En este sentido, no puede obviarse que el notario realiza un control
de legalidad y que la fe publica notarial en él depositada goza de un
agregado respecto de la mera potestad certificante, en tanto lleva aso-
ciada la presuncion de legalidad y veracidad que se proyecta sobre
el resultado de la actividad notarial. Tal control presupone el exa-
men de la observancia del ordenamiento juridico y el respeto a los
procedimientos que la ley contempla, lo que implica también una
labor preventiva de posibles ilegalidades o ilicitos mediante, por ejem-
plo, la denegacion de su participacion dando fe del acto ilegal que se
pretende realizar o la adopcion de otras medidas que impidan actos

181 CARDENAS (2005), p. 49.

182 TENA (2012), pp. 238-239.

183 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2013).

134 P H.E.G. con R.R.C. (2016), considerando 13.°. No se han encontrado casos en contra.
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contrarios a derecho. En efecto, el notario se haido posicionando de
un rol fundamental en materia de certeza y seguridad juridica en las
relaciones entre particulares, constituyendo una importante barrera
de proteccion preventiva de lesiones de bienes juridicos”.

En sentido similar se ha pronunciado, también, la Corte de Apelaciones
de Chillan en una sentencia de 17 febrero 2016™° al plantearse la extensién de
las facultades del notario, pues sefial6 que pueden darse dos formas de con-
figurarlo. Una como ministro de fe publica encargado de autorizar u otorgar
actos juridicos, sin intervenir en ningtn aspecto del negocio juridico y otra
entendiendo que en su calidad de notario debe resguardar que los actos ju-
ridicos que autoriza cumplan requisitos de existencia y validez como la ca-
pacidad y el consentimiento. Ante tal eleccion, la Corte se decanta por la se-
gunda configuracion, afirmando:

“cuando la anomalia que afecta al acto o contrato es notoria [...] y
sin que en caso alguno ello signifique conferir al funcionario aludi-
do atribuciones de caracter jurisdiccional. Se trata de extender su
obligacion de ministro de fe publica hasta el punto de precaver la in-
eficacia o nulidad de un acto juridico que se presenta para ser otorga-
do en su oficio”.

Concluyendo, entonces, la Corte de Apelaciones que la actuacion del no-
tario negando el otorgamiento de una escritura por no encontrarse uno de
los firmantes en sus plenas capacidades no supuso un acto ilegal o arbitrario,
sino una conducta que respondi6 al cumplimiento de sus obligaciones lega-
les. Esta decision reconoce, entonces, que la funcion del notario no puede

185 F.M.A. en representacion de R.E.C.F. contra notario J.T.H. (2016), considerando 7°.
Los hechos que motivaron la resolucién fueron los siguientes: el comprador (una sociedad
representada por un antiguo notario) y el vendedor de un inmueble concurrieron a la
notaria para otorgar la escritura piblica de compraventa, presentes alli y en un privado de
esta, las partes —sin la presencia del notario- firmaron la matriz de la escritura que les habia
sido facilitada por el fedatario publico (segin indica éste para que procedieran a su lectura)
y entregaron siete vales vista en pago del precio. De esta situacion, indica el notario que
“solo tom6 conocimiento minutos después de haberse estampado las firmas” y al advertir
que el comprador “no se encontraba con todos sus sentidos, condiciones emocionales,
sensoriales e intelectuales normales [...] y una mermada capacidad mental o intelectual y de
discernimiento, que le impedia entender y dimensionar los términos del contrato que habia
suscrito” decidié no autorizar la escritura. En consecuencia, el vendedor interpuso un recurso
de proteccion contra el notario al entender que la negativa de este a la autorizacion de la
escritura suponia una vulneracion del art. 19.3 inciso 5. y 19.24 de la Constituciony solicita
que la Corte de Apelaciones declare que el notario debe proceder a la autorizacion de la
escritura; peticién que es rechazada.
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ser meramente certificante, sino que debe procurar que los documentos que,
ante €l se otorguen, cuamplan los requisitos de existencia y validez, lo que, en
definitiva, equivale a exigir que controle la legalidad de los actos que él au-
toriza.

También sobre este aspecto se ha pronunciado la Corte de Apelaciones
de Antofagasta en sentencia de 14 de abril de 2021 sefialando:

“[...] 1a responsabilidad civil de la que responden los notarios es la
extracontractual, serian responsables de una especie de culpa infrac-
cional, en cuanto al acto de verificar la identidad de los compare-
cientes, aplicando el articulo 425 del Cédigo Organico de Tribunales
y sobre la base de deberes generales de diligencia le exige un es-
tandar de comportamiento severo, contextualizado en razén de su
calidad y oficio, resultandole aplicable las reglas del derecho comin
(lex artis notarial), pues el cargo que desempefian, supone una com-
petencia especial, ya que no es un mero certificador, debiendo rea-
lizar un control preventivo de posibles ilegalidades”.

Y la Corte de Apelaciones de Santiago afirmando:

“lalex artis notarial, se exige que el escribano controle lalegalidad y
autenticidad de los actos en virtud de los cuales los comparecientes
concurren a su Oficio, en tanto detenta la calidad de depositario de
la fe publica, confiandose que los actos y contratos que autoriza sean
validos y ciertos”".

CONCLUSIONES

La funcién de control de legalidad es una de las principales y distintivas fun-
ciones del notario de tipo latino. Esta funcién supone que este lleve a cabo
un control tanto de la autenticidad formal como material de los documentos
autoriza, lo que determina que el fedatario publico adquiera un importante
papel en cuanto garante de la seguridad juridica.

En linea con la opinién manifestada por la doctrina, se entiende que no
existe en el ordenamiento juridico actual una obligacion general de control

186 Edificio General Borgono con P. (2021), considerando 14. El recurso de casacion frente
a esta sentencia fue rechazado en forma y fondo por la Corte Suprema en sentencia de 6 de
septiembre de 2021.

57 G.M,J. con C.M.P. (2021), considerando 9.°. Sentencia confirmada por la Corte Su-
prema en fecha 21 de marzo de 2023.
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de legalidad para el notario. No obstante, pueden encontrarse disposiciones
que, en actuaciones concretas y especificas, si le exigen la realizacion de un
control de legalidad. Ante esta situacion se considera que, en las futuras re-
formas del notariado, es necesario introducir un reconocimiento general y
expreso de la funcién notarial de control de legalidad que comprenda las
diferentes actuaciones notariales, lo cual se sustenta en las opiniones doctri-
nales, la jurisprudencia mencionada y la configuracion de esta funcién como
parte de la lex artis exigible a un notario de tipo latino como es el chileno.
Ademas, los argumentos a favor de su inclusién no acaban ahi, ya que debe
considerarse como una oportunidad de favorecer la seguridad juridica en
el trafico juridico actual. En efecto, la inclusion de este deber permitiria in-
troducir un garante mas de la legalidad en el ambito juridico'®, evitando
que sujetos que han sido investidos por el Estado de una especial potestad y
en los cuales se tiene, también, una especial confianza puedan permanecer
silentes ante actos manifiestamente ilegales™. En definitiva, el reconoci-
miento general de esta funcién de control permitiria convertir de manera
inequivoca a los notarios chilenos en auténticos garantes de la legalidad.
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