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Resumen:

Este frabajo es un estudio comparativo, des-
de la perspectiva deontoldgica, entre dos
profesiones: la abogacia y el notariado pu-
blico. Se hace un contrapunto entre ambas,
se senalan las diferencias y como éstas pue-
den enfrar en colision. Finalmente se con-
cluye que es conveniente separarlas, como
sucede en ofros sistemas en donde resulta
incompatible ser abogado y notario.

Abstract:

This work is a comparative study, from a
deontological perspective, between two
professions: the legal profession and the pu-
blic notary. A counterpoint is made between
the two, the differences are pointed out and
how they can collide. Finally, it is concluded
that it is convenient to separate them, as ha-
ppens in other systems where it is incompati-
ble to be a lawyer and a notary.
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l. Infroduccion.

Cuando se habla de abogacia y notariado,
se hace referencia a dos profesiones diferen-
tes con funciones diferentes, deontologia di-
ferente, control disciplinario diferente y que
requieren formacién académica diferente,
aungue conexa.

En Costa Rica, donde el Derecho tiene in-
fluencia romdnica, la profesidén de abogado
se organiza y controla sobre una base cor-
porativa y no asociativa, y el notariado, que
pertenece al sistema de notariado latino, se
organiza, mds bien sobre una base adminis-
trativa. Por eso los sistemas de fiscalizacion y
control son diferentes, como también lo son
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sus exigencias deontolégicas.

Desde luego que cuando se discurre sobre
deontologia, entendida como el conjunto
de normas morales que presiden el ejerci-
cio de una profesidn, se alude a una ciencia
que ha desarrollado una parte general (re-
ferida al conjunto de las profesiones), y una
parte especial (referida a cada una de las
profesiones). La funcionalidad y naturaleza
de la profesion de abogado y notario, su afi-
nidad y conexidad, determinan la existencia
de semejanzas deontoldgicas entre ambas
profesiones, y también diferencias, incluso
contfradicciones. En algunos casos, dichas
semejanzas las comparten con otras profe-
siones; en otros son semejanzas propias de
las profesiones juridicas, derivadas de su afi-
nidad. No hay que perder de vista que no
solamente los abogados y notarios son ope-
radores juridicos.

Existen dos principios deontoldgicos que de-
ben observar todas las profesiones (médicos,
ingenieros, abogados, notarios, periodistas,
veterinarios, etc.) y son el principio de probi-
dad, y el principio de actuar segin ciencia y
conciencia.

NoOs proponemos exponer los principios pro-
pios de dos operadores juridicos: abogados
(entendidos como litigantes) y notarios, pero
no de ofros operadores juridicos como ase-
sores, docentes, jueces, fiscales, etc.

Algunos principios son propios de funciones
como la funcidn jurisdiccional tales como la
certezaq, el tiempo, la imparcialidad, el deber
de residencia. Otros son propios de los fisca-
les, que no solamente representan la pre-
tensidn punitiva del Estado, sino que deben
actuar movidos por el principio de justicia y
no de venganza y, en ese sentido, deben in-
vestigar la verdad real para actuar en con-
secuencia.

Otros principios estdn relacionados con la
funcion del litigante: el principio de lealtad
procesal, de fidelidad entendida como par-
cialidad, de igualdad de frato, de buscar la
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mejor solucion, de evitar la compra del plei-
to, de evitar la dicotomia (reparto de hono-
rarios entre los que no son abogados), etc.

Igualmente existen principios propios de la
funcidon notarial como el de imparcialidad,
disciplina, orden, cardcter rogado de la fun-
cioén, oficina abierta al publico, fe publica,
etc.

En Costa Rica, tanto la abogacia como el
notariado presentan sus propias patologias:
hay abogados y notarios que no cumplen
con sus deberes morales ni juridicos, y por
esa razén se han organizado, al menos, dos
sistemas de fiscalizaciéon. Los jueces tienen,
ademds, sistema de fiscalizacion en el Poder
Judicial.

Precisamente los sistemas de fiscalizacion y
control apuntan a corregir estos aspectos.
De esta forma el Colegio de Abogados vy
Abogadas, la Direccidon Nacional de Nota-
riado, el Juzgado Notarial y el Tribunal Nota-
rial asumen una funcion publica; en el primer
caso por delegaciéon del Estado, en los otros
casos por control directo del Estado. El ejer-
cicio del control profesional es una funcidn
que, en forma primigenia, le corresponde al
Estado, y que éste, en la mayor parte de los
casos, delega en los colegios profesionales,
gue son entes publicos NO estatales; salvo
en el caso de los notarios que es la Unica
profesion controlada directamente por el Es-
tado. Este hecho constituye, hasta hoy, una
particularidad costarricense, pues en otros
paises donde rige el notariado latino existen
colegios de notarios, o colegios de aboga-
dos y notarios.

Los datos indican que quienes ejercen la fun-
cién notarial estdn mds expuestos a incurrir
en faltas de diversa indole que quienes ejer-
cen la funcion abogadil. Esto tiene que ver
con varias hipdtesis: el volumen de operacio-
nes notariales es indudablemente mayor que
la cantidad de casos atendidos por los abo-
gados, pues las personas necesitan cotidia-
namente del notario para el tréfico comun,
consensuado. Obviamente el riesgo que tie-



nen los notarios de cometer una falta es mao-
yor que el que tienen los abogados. Por otro
lado, mientras los abogados operan usual-
mente en presencia de conflictos, los nota-
rios operan donde hay acuerdos, y hay mds
cantidad de acuerdos que de conflictos. A
pesar de que la cantidad de notarios es (y
con el actual sistema seguird siendo) menor
que la canfidad de abogados, el ejercicio
del notariado requiere de sumo cuidado,
pues la cantidad de detalles que hay que
cuidar es muy grande y cambiante. Por esa
razén los notarios pueden caer faciimente
en errores sancionables, que muchas veces
tienen origen técnico y no moral. Asimismo,
los notarios, por estar insertos directamente
en el tréfico mercantil cotidiano, estdn mds
expuestos que los abogados a las tentacio-
nes, por lo que deben tener bases morales
mdas solidas. A esto hay que agregar que los
notarios tienen mds fiscales naturales que los
abogados y por eso sus faltas son percibidas
con mayor facilidad.

Aunque hay estadisticas sobre aspectos dis-
ciplinarios, tanto en el Colegio de Abogados
y Abogadas como en la Direccién Nacional
de Notariado, éstas solamente reflejan los
efectos de la patologia profesional. No hay
estudios sobre las causas de tal patologia
que permitan un diagndstico y, en conse-
cuencia, un planteamiento cientifico para
solucionar el problema de la patologia profe-
sional. No es recomendable seguir plantean-
do soluciones solamente sobre Ia base del
andlisis de discurso, como se hace en este
trabajo, pero para asumir otros enfoques se
requiere, precisamente, de financiamientos
como el indicado.

Desde luego que las patologias son distintas,
porque distintas son las funciones y los princi-
pios deontoldgicos que las informan, a pesar
de los elementos en comuUn que, evidente-
mente, puedan tener las diferentes ciencias
juridicas.

En este frabajo interesa senalar las diferen-
cias deontoldégicas (en sus diferentes expre-
siones) que pueden existir entre la normativa

y la prdctica de la abogacia y del notaria-
do, a efecto de plantear algunas soluciones
que puedan servir para lograr un mayor nivel
deontolégico y técnico de ambas profesio-
nes que, en varios aspectos, muestran prin-
cipios deontolégicos contfradictorios, lo que
puede ser parte de la patologia profesional
que el gremio de los abogados y notarios su-
fre.

Antes de hacer la comparacién, una adver-
tencia: este es un trabajo de deontologia no-
tarial y no de sociologia notarial, de modo
gue no se va a describir cdmo son los abo-
gados nilos notarios, sino cémo deben ser de
acuerdo con los fundamentos ideoldgicos
de las normativas que los disciplinan y de la
concepcién dedntico-juridica vigente en la
juridicidad costarricense.

Il. Comparacion deontolégica entre notarios
y abogados.

En este apartado del trabajo se van a esta-
blecer algunos contrapuntos deontoldgicos
entre la abogacia y el notariado, ldgicamen-
te derivados de su diferente situacion ante
la sociedad y de su diversa funcionalidad e
historia.

Carnelutti es quien mds ha insistido en estas
ideas, contraponiendo la labor del notario,
no ya ala deljuez, sino ala del abogado, utili-
zando para ello la cldsica trilogia romana del
cavere, respondere, postulare: “Postulare es
la actividad del defensor. Respondere es una
actividad comun al defensor y al notario. En
esto, cualquiera se puede dirigir tanto al uno
como al otro para la resolucidn de una duda
juridica. Cavere es, en fin, la funcién especi-
fica del notario. Y es preciso entender bien
en qué consisten su cardcter y su dificultad.
El negocio puede ocultar en su regazo una
litis; ahora bien, entre el abogado y el noto-
rio el cometido estd distribuido de tal forma
que, mientras aguél interviene cuando la litis
ya ha estallado o estd para estallar, la obra
del notario tiende primordialmente a que no
estalle; por eso la figura del defensor es diver-
sa de la del notario, mds bien inversa. (Rodri-
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guez Adrados, 1981) (resaltado original)

Para establecer estas diferencias en el orde-
namiento juridico costarricense este estudio
se fundamenta en la forma en que estdn or-
ganizadas ambas profesionesy en las normas
deontolégicas que las diferencian segun la
normativa vigente, sin que se pretenda ser
exhaustivo:

a) Los requisitos morales para el ejercicio de
la abogacia y del notariado son diferentes.

1. El primer requisito para ser notario es ser
de buena conducta (articulo 3inc. a. del C6-
digo Notarial), es un requisito deontoldgico
y no técnico, en cambio el primer requisito
para ser abogado es técnico y no deontolo-
gico (articulo 2 Ley Orgdnica del Colegio de
Abogados y Abogadas). Los requisitos mora-
les que se le exigen a un notario son mayo-
res que los que se exigen al abogado, segun
estd estipulado en las leyes respectivas. La
razén es muy simple: en el notario los aspec-
tos deontoldgicos estdn por encima de los
técnicos, pues al ser el notariado una funcion
publica, los efectos de sus errores y faltas tie-
nen mayor incidencia en la comunidad que
los del abogado. A la idoneidad técnica del
notario hay que agregar la idoneidad mo-
ral. El notario “es sobre todo un hombre de
buena fe, y en lo infimo de quien acude a
él, se busca un consejo juridico, pero fransi-
do de Justicia y de sentido ético, ese senti-
do ético civil, vdlido para todos, y que entre
todos debemos encontrar para averiguar los
puntos fundamentales de la sociedad” (Gao-
rrido Cerda, 1995). El ejercicio del notariado
se obtiene demostrando la idoneidad moral
y se puede perder por razones morales, aun-
que también técnicas. Por eso, igualmente,
el Estado, puede denegar la licencia noto-
rial a quienes no cumplen con este esencial
requisito. Cuando se discutio el proyecto de
ley del actual Codigo Notarial (Torres Vicenzi,
1996) quedd asi consignado:

“... el notariado es una autorizacion o facul-
tad que el Estado confiere a ciertas personas
y no un derecho propio de estas. /// El ejer-
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cicio del notariado es un acto de confianza
que el Estado otorga a personas que relnen
ciertos requisitos de capacidad y buen com-
portamiento. Bien puede negar esa confian-
Za a quien no muestre claridad en sus actua-
ciones. 3Por qué retirar esa confianza como
se cancelan credenciales o se cancela una
concesiéon o se revoca el nombramiento de
un funcionario? No se trata de sanciones en
el sentido penal o administrativo, sino de re-
gulacién de una facultad otorgada por el
Estado. Se persigue mantener la dignidad vy
prestigio del Notario como persona y profe-
sional de respeto y confianza. Por eso, para
evitar equivocos quizd es conveniente cam-
biar de terminologia y en vez de penas o
sanciones decir “correcciones”.

O seq, la moral es un elemento sustantivo
y no adjetivo en la funcién notarial. Por eso
sorprende que en Costa Rica la licencia sea
vitalicia, pues mientras se exigen altos estan-
dares morales para conseguirla, no se exigen
altos estdndares morales para mantenerlq,
pues, aungue los érganos disciplinarios, sean
administrativos o judiciales, a lo sumo pue-
den suspender a un notario 10 anos por falta,
pero nunca cancelarle la licencia. Por eso
el elemento deontolégico que se le exige all
notario es esencial no adjetivo. “En algunas
profesiones, el componente deontoldgico es
uno Mmas a considerar para un correcto ejer-
cicio de la misma, junto con el cientifico, el
organizativo, etc. Es un elemento “natural”
a tener en cuenta por cada profesional. En
nuestra profesion, sin embargo, estamos ante
un elemento ‘esencial’ de la misma” (Delga-
do de Miguel, 1998).

A esta doctrina reciente, hay que agregar la
posicion de la Iglesia Catdlica sobre el tema,
en boca de Pio Xl (1998), cuando se refiere
al notariado latino: “El prestigio y la autoridad
que suele unirse al ejercicio de una profesiéon
liberal supone en el infercambio la presen-
cia de dos condiciones: Una competencia
técnica reconocida y una integridad morall
indiscutible. Estas cualidades, el notario de-
berd poseerlas sobre todo en el momento en
que se convierte en intermediario oficial en-



tre el particular que recurre a sus servicios y el
orden juridico de que se hace intérprete”. De
hecho, esto se refleja en la rigurosidad de los
diferentes sistemas disciplinarios a que estdn
sometidos los notarios y los abogados, y a la
conducta de los érganos de fiscalizacion:
mientras el Colegio de Abogados solo es re-
activo, puesto solo actua a peticion de par-
te, la Direccién Nacional de Notariado es re-
activa y proactiva, pues que ejerce funcion
de inspeccion, actividad en la que no incur-
siona el Colegio de Abogados y Abogadas.

Es por el cardcter de fedatarios publicos que
esta exigencia es la primera y mayor que se
le hace a un notario, la doctrina nacional
mds senalada asi lo indica (Jiménez Carmiol,
2003):

“Los Notarios PUblicos ejercemos la funcion
publica de fedatarios, es decir, damos fe de
hechos y contratos a solicitud de personas
interesadas y la consecuencia de nuestra fe
pUblica es lo manifestado bajo esas condi-
ciones, tiene cardcter de plena prueba, y es
susceptible, entre ofras cosas, de inscribirse
en Registros PUblicos y usarse como prueba
privilegiada ante los Tribunales de Justicia. Se
presume, espera y exige de los Notarios PU-
blicos en el ejercicio de la funcion, una con-
ducta que sea ejemplo de honradez, altos
principios morales y éticos, rectitud, confia-
bilidad, decencia, y en términos generales
que produzca credibilidad y confianza de
parte de los ciudadanos”.

Las faltas de un abogado no quebrantan la
confianza publica, las faltas de un notario
debilitan la fe puUblica que es depositada en
ellos. La primera es funcion privada, la segun-
da publica.

El requisito de “Buena conducta” se prueba
aportando una declaracion jurada que indi-
que que el solicitante no tiene los impedimen-
tos de ley (articulos 4, 5y 10 inciso f. Codigo
Notarial). Segun estas normas no pueden ser
notarios los condenados por delitos contra la
propiedad, buena fe, administracion de la
justicia, confianza publica o delitos relativos

a la Ley sobre estupefacientes, y el “...impe-
dimento regird por todo el plazo establecido
en la sentencia condenatoria, sin posibilidad
de ser disminuido por los beneficios que, de
conformidad con la legislacion procesal pe-
nal, puedan otforgarse al condenado” (ar-
ticulo 4 inc. c. Cddigo Notarial). Tampoco
pueden ser notarios los concursados', que-
brados ni en estado de interdicciéon (articulo
4inc. e. Codigo Notarial). El Cédigo Notarial
mantiene la vieja terminologia de “estado de
interdiccién”, pero hay que recordar que de
conformidad con la Ley 9379 del 18 de agos-
to del 2016 ahora la figura es salvaguardia,
y en este caso habria que atenerse a lo que
indique la sentencia que declare al salva-
guardia, que bien podria autorizar el frabajo,
con base en un dictamen médico-forense.
Adicionalmente se le exige al solicitante la
publicacion de un aviso o edicto en un pe-
riddico de circulacidon nacional y en La Ga-
ceta, donde se invita al publico a informar
de “...hechos o situaciones que afecten la
conducta del interesado para el ejercicio de
la funcién notarial” (articulo 11 Cédigo Nota-
rial). También se solicita una certificaciéon del
Registro Judicial de Delincuentes sobre los
antecedentes penales del solicitante (articu-
lo 11 Cddigo Notarial), que si bien es cierto
es potestativo de la Direccidn Nacional de
Notariado, lo cierto es que lo hizo obligatorio,
en este caso dicho Registro solo enervaria el
otorgamiento de la licencia si el solicitante
se encuentra condenado por alguno de los
delitos senalados en el articulo 4 inciso c. del
Codigo Notarial (ut supra), y no ha cumplido
la totalidad de la pena, senalando que no
se beneficia, para efectos de la licencia, ni
de la ejecucion condicional ni de la libertad
condicional. En cambio, para ser abogado
el Unico impedimento que hay es no estar
inhabilitado para el ejercicio de las profesio-
nes liberales y cargos publicos, ni estar cum-
pliendo condena penal por delito (articulo
3 Ley Orgdnica del Colegio de Abogados y
Abogadas de Costa Rica). En este caso, la
inhabilitacion solamente se aplica mientras

1 Una persona “concursada’” no estd en posicion de la im-
parcialidad necesaria para el ejercicio del cargo, y podria
prevalerse de él para solventar sus carencias econdmicas.
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el condenado esté en la cdrcel, y es reha-
bilitado cuando sale, aunque sea bajo el ré-
gimen de libertad condicional, circunstancia
que no opera en el caso de los notarios. Para
la incorporacion del abogado no es requisi-
to la presentacion de ninguna publicacién o
edicto que permita a la ciudadania reportar
la conducta del solicitante, y podria incor-
porarse un quebrado, concursado y hasta
un declarado en salvaguardia. De hecho, la
declaratoria de interdicciéon (salvaguardia)
es causal expresa de inhabilitacion como no-
tario, pero no asi como abogado (articulo 4
inciso a y e. del Cédigo Notarial). En la prdc-
tica lo que ha sucedido es que cuando un
abogado resulta en estado de interdiccion
(hoy salvaguardia) el Colegio de Abogados
y Abogadas, con criterio de justicia, cola-
bora econdmicamente con el abogado,
recurre al Fondo de Mutualidad y Subsidios,
pero le mantiene la licencia. Con los noto-
rios sucede al revés, pues los impedimentos
se convierten en causales de inhabilitacion
cuando son sobrevenidos (articulo 4 inciso a
y e. Cédigo Notarial) y el notario declarado
en estado de interdiccion (salvaguardia) no
recibe ningun subsidio.

2. Ofro requisito para obtener la licencia de
notario puUblico es “No tenerimpedimento le-
gal para el ejercicio del cargo” (articulo 3 in-
ciso b. Cddigo Notarial). Estos impedimentos
pueden ser de dos tipos: los establecidos en
el articulo 4 Codigo Notarial o las inhabilita-
ciones judiciales. El articulo 4 Codigo Notarial
establece impedimentos con contenido mo-
ral (articulo 4 incisos ¢, d, e Codigo Notarial),
e impedimentos mds bien de orden organi-
zativo (articulo 4 incisos b, f y g) o de condi-
ciones personales necesarias para la dacion
de fe publica (articulo 4 inciso a. Cdédigo
Notarial), pero en este caso, también existe
una diferencia entre notarios y abogados: un
ciego puede ser abogado pero no notario
(articulo 4 inciso a. Cddigo Notarial, articulo
6 inciso 1 Reglamento Interior del Colegio de
Abogados y Abogadas), pues en esta ma-
teria solo la incapacidad mental es impe-
ditiva. Para comprometer al solicitante con
su condicidn moral es que se le solicita una
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declaraciéon jurada de que no posee ningu-
no de estos impedimentos (articulo 10 inciso
f. Codigo Notarial), ademds, por medio de
edictos se le pide al publico que reporte la
existencia de impedimentos, pues perfecta-
mente pueden existirimpedimentos no regis-
trados en el pais, por ejemplo una condena
penal en el extranjero.

3. "En cuanto a los requisitfos que deben
cumplirse para poder ejercer el notariado,
la mayor parte de la doctrina los clasifica en
aqguellos relativos a aspectos fisico, a aspec-
tos morales y a aspectos intelectuales” (Ayub
Rojas, 1999). Para ser notario se requiere ser
abogado (articulo 3 inciso ¢ del Cédigo No-
tarial)?, salvo en el caso de los notarios con-
sulares, que lo son por ministerio de ley (arti-
culo 14 Cdédigo Notarial), mientras que para
ser abogado no se requiere ser notario. Lo-
gicamente, tal y como estdn organizadas
ambas profesiones actualmente en el pais,
el derecho de fondo se aprende como abo-
gado, y el de forma como notario, y ambos
en las universidades, con la diferencia de
que actualmente se exige un postgrado en
Derecho Notarial y Registral (articulo 3 inciso
c. Cédigo Notarial) para obtener la habilita-
cion como notario. La Direccidon Nacional de
Notariado mediante Resolucion N° 1611 del
04 de agosto del 2004, interpretd: “aclaran-
do que el grado académico minimo para
ser Notario PUblico es el de Especialista en
Derecho Notarial y Registral”. Mientras que
para ser abogado el Colegio solo le exige al
incorporando una Licenciatura en Derecho,
a pesar de que la ley no exige la licenciatura
(articulo 2 de la Ley Orgdnica del Colegio de
Abogados y Abogadas), el curso de Deon-
tologia Juridica y aprobar el examen de in-
corporaciéon. Lamentablemente la Direccion
Nacional de Notariado no exige ni curso de
Deontologia ni examen de habilitacién, lo
que constituye una seria falencia. Dentro de
las aptitudes intelectuales: “Se exige fitulo

2 “El notario publico activo, es también un profesional en
derecho, debidamente incorporado al Colegio de Aboga-
dos y Abogadas y habilitado para el desempeno de ambas
actividades, que en algunas ocasiones coinciden o coexis-
ten en la atencion de un mismo asunto”. (Directriz N° 015-99,
CONSIDERANDO VI)



universitario de abogado, expedido o revao-
lidado...” (Gattari, 1997). El notario es un ju-
rista, alguien que sabe Derecho, por eso, en
el medio costarricense, resulta inseparable la
condicion de abogado de la condicién de
notario, a pesar de los inconvenientes que
esto tiene para el servicio, puesto que mu-
chas veces se confunden los roles. De he-
cho, si un profesional es suspendido como
abogado es inhabilitado como notario, pero
si es suspendido o inhabilitado como nota-
rio, no lo es como abogado, al menos por la
misma causa. Jiménez Carmiol solicitd, ante
la comision que analizd el proyecto de Codi-
go Notarial, que sobre este tema no queda-
ra duda, pues senald que en el articulo 148
debe aparecer, expresamente, que cuando
un abogado es suspendido, sea suspendi-
do como notario porque le falta un requisito
para ser notario (el ser abogado)?.

Al aspirante se le exigen requisitos académi-
cos (titulo de notario), profesionales (titulo de
abogado) y ofros requisitos. Las universida-
des Unicamente tienen competencia para
extender titulos académicos. De acuerdo
con nuestra legislacion, los tfitulos académi-
Cos No autorizan por si mismos el ejercicio de
una profesiéon, pues ademds de dicho cré-
dito, el aspirante debe incorporarse al co-
legio profesional respectivo. En Costa Rica,
es el Colegio de Abogados y Abogadas el
que otorga el titulo profesional de abogado,
que, a su vez, es requisito para obtener el ti-
tulo profesional de notariot. Tan es asi que,
una persona que tiene el titulo académico
de licenciado en derecho vy el titulo acadé-
mico de notario, si no estd incorporada o no
tiene la licencia otorgada por la Direccién
Nacional de Notariado, puede tener res-
ponsabilidad penal bajo el tipo de intrusismo
profesional o ejercicio ilegal de la profesion,

3 Expediente Legislativo N° 7764 Folio 1644- 6/11

4 En Costa Rica los notarios tienen el doble rol de notarios
y abogados, los primeros disciplinados por la Direccién Na-
cional de Notariado y los segundos por el Colegio de Abo-
gados y Abogadas “... las responsabilidades en uno y ofro
dmbito son excluyentes” Arias Sancho, M. y otra. (2001). La
Direccion Nacional de Notariado como ente rector de la
actividad notarial en Costa Rica. Tesis para optar al grado
de licenciado en Derecho, Universidad de Costa Rica, San
José, Pag. 235

sancionado por el articulo 322 del Cdodigo
Penal. Cuando un notario es temporalmen-
te inhabilitado por razones disciplinarias o
penales, no pierde el titulo académico, so-
lamente se le suspende el titulo profesional,
no deja de ser notario, pierde temporalmen-
te la capacidad de actuar. Quien otorga la
licencia notarial habilitante (titulo profesio-
nal) es la Direccién Nacional de Notariado,
no la universidad. “Siendo como son, los di-
plomas, cerfificados de idoneidad universi-
tarios, escolares o de otra indole solamente
académicos y no habilitantes. Esta calidad
la adqguieren por decision de la autoridad
de conftralor o disciplinar y ello se acredita
en el punto de partida que es la anotacion
o inscripcidn en un elenco, lista o matricula,
oportunidad en que se demuestra el cUmulo
de requisitos o condiciones necesarios para
darle comienzo, por regla general, lucrativo.
Esta aceptacion asignando calidad de habi-
tante al certificado o diploma académico es
una funcién del Estado” (Martinez Segovia,
1989). (Resaltado original)

Adicionalmente, una de las novedades del
Codigo Notarial vigente es la exigencia de
que para ser notario se requiere un postgra-
do en Derecho Notarial y Registral. Esta fue
una condicién introducida en la Ley el 22 de
noviembre de 1998, que se impuso a los nota-
rios, motivada en el hecho evidente de que
los problemas de los notarios eran, también,
de orden técnico. Pero cuya exigencia se
POSpuUsSO por 5 anos, hasta el 22 de noviem-
bre del 2003 (Transitorio VII Coddigo Notarial),
por presion de los estudiantes de Derecho
de la época. Sobre este tema Vega Salazar
(s.f.), en su condicién de vicepresidente de
la Unidn Costarricense de Abogados, sena-
|6 en la Comision de Asuntos Juridicos de la
Asamblea Legislativa el 9 de agosto de 1988:
“...una vez que se obtenga el titulo de licen-
ciado en Derecho, la Universidad de Costa
Rica debe dar un curso de postgrado por
uno o dos anos de derecho notarial”. Estos
requisitos deben ser satisfechos por todos los
aspirantes al ejercicio del notariado, como lo
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ha senalado la Sala Constitucionals.

4. El problema es que en el imaginario co-
lectivo entre abogado y notario no hay di-
ferencia. Pero técnicamente se trata de
dos profesiones que, aunque conexas (una
es requisito de la ofra), son independientes.
Hay “...confusidén entre abogado y notario.
Y al nombrarse un abogado trata de sobre-
entenderse que también se cuenta con los
servicios notariales. La realidad es que son
dos funciones perfectamente definidas e in-
dependientes una de la otfra, por lo cual de-
ben remunerarse por aparte” (Torres Vicenzi,
1996). No solo lo concerniente a la remune-
racion debe tratarse por aparte, sino el tipo
de relacion que debe tener cada profesio-
nal con los requirentes (clientes o compare-
cientes).

5. El hecho de que para ser notario se ne-
cesita ser abogado, explica por qué de los
35.000 abogados que hay, solamente 10.700
ejercen el notariado, es decir, la relaciéon nun-
ca podria ser invertida. Desde luego las cau-
sas de este fendmeno son diversas, pues hay
abogados que no pueden ejercer el notario-
do porgue son jueces, empleados publicos
o simplemente porque no desean ejercer el
notariado, pero también estdn los que tienen
impedimentos éticos para ser notarios, pero
No para ser abogados.

b) Inhabilitacién por pérdida de la condicion
de abogado.

Esto tiene una implicacién en materia de ha-
bilitaciéon. Si un abogado renuncia a la cole-
giatura (articulo 4 Ley Orgdnica del Colegio
de Abogados y Abogadas) o es suspendido
o inhabilitado como abogado, automdtica-
mente es inhabilitado como notario (articulo
148 Codigo Notarial), salvo en el caso de los
notarios consulares, que 1o son por ministerio
de ley y no por cumplimiento de los requisi-

5 "...no es posible permitir que un notario que no cumple
con los requisitos legales ejerza su profesion, ya que, en
caso contrario, se estarian creando odiosas discriminacio-
nes en perjuicio de aquellos que si satisfacen los requisitos
exigidos por el ordenamiento juridico” (Sala Constitucional,
voto 2000-07874)
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tos (articulos 3 y 14 Cddigo Notarial). Se tra-
ta, en este caso, de una inhabilitacién y no
de una suspensidn, pues no tiene cardcter
sancionatorio, sino que es la pérdida tem-
poral de la licencia por la falta de un requi-
sito (la abogacia)¢. En cambio, si un notario
es suspendido o inhabilitado, eso no implica
la inhabilitacion o suspensidn automdtica
de la abogacia, pues el notariado no es re-
quisito para el ejercicio de la abogacia. La
suspension como notario podria convertirse
también en suspensibn como abogado, si la
falta que la origind simultdneamente infringe
alguna norma del Cédigo de Moral, pero en
ese caso, se requeririan, procesos diferentes.
El decreto de suspension emitido por la Di-
recciéon Nacional de Notariado o el Juzga-
do Notarial, podria servir de prueba ante la
Fiscalia del Colegio de Abogados y Aboga-
das, pero la suspension decretada en sede
notarial no es de aplicacion automdtica en
la abogadil.

c) Ambas profesiones operan por delegacio-

6 Existen fres diferencias claramente establecidas entre
una inhabilitacion y una suspensién. 1) La suspension tiene
cardcter sancionatorio, mientras que la inhabilitacion es la
pérdida de la licencia por falta de un requisito. 2) La suspen-
sién tiene plazo definido (se sabe cudndo termina), la inha-
bilitacion es indefinida (termina solo cuando se cumple de
nuevo el requisito). 3) Al concluir la suspensidn, el profesio-
nal (abogado o notario) queda habilitado para el ejercicio
profesional de pleno derecho, en cambio cuando se cum-
ple el requisito que dio origen a la inhabilitacion, la reha-
bilitacion requiere resolucion expresa. Sobre este tema dijo
Alicia Bogarin en entrevista concedida el 11 de noviembre
del 2004: "Si el Colegio suspende, la Direccién Nacional de
Notariado inhabilita, porque si no habria doble sancion. Lo
que hay es la pérdida de un requisito. Si el Colegio levanta
la suspensidon, tenemos que rehabilitarlo. La rehabilitacion es
constitutiva, requiere resolucion, mientras que la suspension
es declarativa, de fecha a fecha, al concluir, el disciplinado
queda rehabilitado de pleno derecho”. También consulten-
se los Lineamientos “Articulo 88. “...... El cese forzoso acon-
tece por via del control notarial de competencia exclusiva
de la D.N.N. y tiene su origen cuando sobreviene a su ejer-
cicio una causal personal que suspende temporalmente la
vigencia de la funcidén en él, por no tener algin requisito,
condicidon o que se encuentre en estado de inhabilitacion
legal, situacidon que por su naturaleza no implica una san-
cién. Tiene los mismos efectos respecto de la nulidad abso-
luta del acto o contrato: el instrumento no valdrd como tal.
El cese sea voluntario o forzoso tendrd efectos registrales y
publicitarios”. Y el “Articulo 89. Rehabilitacion. Se considera
rehabilitado para ser y ejercer aquel notario el que estando
cesado por resolucién firme cumpla con todos los requisitos
y condiciones que la ley le exige probar o bien que demues-
fre que la causa que motivd su inhabilitacion haya desa-
parecido.” Lineamientos: Resolucion de la DNN de las 16:20
horas del 6 de julio del 2005



nes diferentes.

1. Las funciones que desempenan ambos
profesionales responden a delegaciones dis-
tintas. El notario actua siempre por delega-
cion del Estado?, que es el titular originario de
la fe publica (articulo 12 Cédigo Notarial)s, es
decir, aunque ejerza liberalmente su profe-
sion lo hace en nombre del Estado;

“La investidura estd a cargo del Estado., que
por via de delegacion de facultades le impo-
ne una funcidén a un profesional del derecho
que reune determinados requisitos legales. Es
el Estado, de quien emana la delegacion de
la fe publica y de quien depende el registro
cuya fitularidad pone a cargo del notario,
quien vela el contralor de aquellos profesio-
nales que ha investido por ese atributo que le
pertenece: fiscalizando la tarea que le com-
pete a través —en determinadas materias—
de los colegios notariales”. (Schnirman,1998)

Por eso la investidura es competencia del po-
der administrativo, la extiende un érgano de
naturaleza administrativa: la Direccidén Na-
cional de Notariado, que es un érgano del
Estado, es quien confiere el poder de la fe
pUblica delegdndola. En el caso costarricen-
se no existe el Colegio de Notarios. El notario
es “... un funcionario investido por el Estado
de la fe publica extrajudicial en el orden civil
(...) autorizado para dar fe, conforme a las
leyes, de los contratos y demds actos extra-
judiciales” (Viguri Perea, 2000). Es delegacion
por la sencilla razdén de que el Estado es el

7 Sobre este tema véase el siguiente texto sobre las FACUL-
TADES DELEGADAS del notario “Enfre las diversas facultades
que el pueblo ha delegado en el gobierno, como parte de
los derechos que constituyen y representan su soberania,
estd la de poder investir a ciertas personas que ejercen pro-
fesiones consideradas como cargos publicos, del privilegio
de compartir la fe publica, que es una pertenencia del Esta-
do, y que sirve como medio para establecer la verdad entre
el hecho y el derecho, con respecto a ciertos actos y pro-
cedimientos derivados de la relaciones de los ciudadanos
entre si o con el Estado o Estados nacionales y extranjeros y
que afectan la capacidad de las personas, su estado civil,
sus infereses, sus fortunas y hasta el honor y la franquilidad
de sus familias” (Paz, José Maximo, Op. Cit. Pag.51)

8 "FE PUBLICA: Cualidad insita en los documentos e instru-
mentos emitidos por el Estado o por quienes éste autoriza,
que resguardan la veracidad y seguridad de su contenido”
(Gattari, Carlos Nicolds. Op. Cit. Pag. 73)

titular originario y Unico de la fe publica, que
debe delegar porque materialmente no la
puede ejercer en forma directa, pero la re-
gula y controla. De tal manera que su obje-
tivo es que se ejerza correctamente como si
fuera el Estado el que lo hace. “La funcidn
autenticadora que tiene el Notario es mo-
nopolio del Estado” (Oviedo Sanchez, 2003).
Ademds, esta funcion la delega el Estado en
suU propio beneficio: por economia procesal,
pues por el cardcter preventivo de la funcion
notarial, el Estado evita muchos procesos. Al
respecto ha dicho OTT (1998): “En el ejercicio
de estas funciones que se le han atribuido, el
notario contribuye en principio esencialmen-
te a descargar al estado de las funciones
administrativas de justicia, que de ofro modo
tendria que asumir él mismo” (Resaltado ori-
ginal). La justicia notarial es justicia preventi-
va, la justicia judicial es justicia restaurativa.

2. El abogado ejerce una funcion privada y
parcial, aun cuando trabaje en el sector pu-
blico, pues en todos los casos le corresponde
representar a una de las partes, sea del sec-
tor publico o del privado (articulos 2 y 3 de
la Ley Orgdnica del Colegio de Abogados y
Abogadas, 14-31-39 Cdédigo de Moral)?. Por
eso los abogados tienen clientes, mientras
que los notarios fienen rogantes, compare-
cientes, otorgantes, usuarios o partes.

3. En el sentido anterior, el notariado se defi-
ne como una funcidon publica®, ejercida pri-
vadamente’, es decir, liberalmente™, salvo

9 El cdédigo Deontoldgico del Colegio de Abogados vy
Abogadas se llama Cédigo de Deberes Juridicos, Morales y
Eficos del Profesional en Derecho, que en adelante llamare-
mos Codigo de Morall.

10 Para VALLET el notario es “... un profesional que ejerce
una funcién publica” (Citado por Delgado De Miguel,J.F.
(1993). La funcién notarial.  En: VI Jornada Notarial lbe-
roamericana, Quito, 1993. Consejo General del Notariado,
México, Pag. 244

11 “... el notariado publico es la funcién publica ejercida
privadamente, es por medio de ella que se presumen cier-
tas las manifestaciones del notario habilitado legalmente
gue consten en los instrumentos y demds documentos au-
torizados por él; por si mismos producen los efectos juridi-
cos que deban derivarse de la voluntad de los otorgantes,
y prueba de los hechos, situaciones y demds circunstancias
que el notario haya dado en ejercicio de su funcién” (Direc-
triz N° 001-99, CONSIDERANDO 1)

12 Por eso PELOSI sefala que “... la caracterizacidon mds
adecuada es la de profesional del derecho encargado de
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el caso de los notarios del Estado o los con-
sulares (articulos 1-5c-14 Codigo Notarial).
El Tribunal Supremo espanol indica que: “El
notario no es un simple profesional del de-
recho. Es también una persona que ejerce
funciones puUblicas, lo cual no quiere decir, ni
dice, que el notario ejerza dos profesiones. Es
una y la misma, montada a doble vertiente,
de manera que realiza un oficio publico —
la llamada funcion certificante y autorizante
—y un oficio privado— la que es propia de
un profesional del derecho llamado a pres-
tar tareas de pericia legal, de consejo o de
adecuacion—. Dos vertientes —privada vy
pUblicao— que configuran una misma fun-
cion, la notarial, dotdndola de una especial
coloracién que la hace distinta de la una y
de la ofra” (Garrido Melero, 2004). Es decir,
mientras la funcién notarial tiene naturaleza
mixta, la funcion abogadil tiene naturaleza
estrictamente privada. Mixta no significa que
lo privado vy lo publico no estén jerarquiza-
dos, no quiere decir que sean equivalentes,
Isotti (1979) sostiene que: “La investidura de
oficial publico prevalece en el notario sobre
la figura del profesional liberal. Esto significa
que él no representa a una sola de las par-
tes (su cliente), sino a todas las partes con-
tratantes, procediendo imparcialmente en el
negocio juridico que le es confiado. El repre-
senta también, en cierto sentido, al tercero
no participante en la relacién entre notario
y cliente, porque también el notario debe
resarcir al tercero de los danos que hubiere
provocado con su error”. Con respecto a
sus otorgantes el notario tiene responsabili-
dad contfractual conforme al articulo 702 del
Codigo Civil, con respecto a los terceros no
comparecientes fiene responsabilidad extra-
contractual a tenor del articulo 1045 del Co-
digo Civil. Figueroa Mdrquez (2004) expresa
mejor esta doble condicién del notario: “Po-
see una naturaleza compleja: es publica en
cuanto proviene de los poderes del Estado y
de la ley, que obran en reconocimiento puU-
blico de la actividad profesional del notario
y de la documentacion notarial al servicio de

una funcién publica” (Pelosi, C, (1980). El documento nota-
rial. Ed. Astreqa, Bs. As. 1980, Pag. 176).
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la sociedad; y por otra parte, es autbnoma y
libre, para que el notario la ejerza, actuando
con fe publica”. Es un profesional liberal que
ejerce una funcién publica.

4. La abogacia se define como una funcidn
privada, independienfemente de que sea
ejercida en el sector publico o privado, por-
que no es el régimen de empleo lo que la
define, sino el régimen de representacion. A
diferencia del abogado “El notario es el prin-
cipal servidor publico de la actividad fedata-
ria, por delegacion del Estado reviste de cre-
dibilidad ciertos documentos contentivos de
negocios o hechos juridicos que redacta o
revisa, cuya conservacion asegura en el pro-
tocolo y reproduce en copias auténticas de
gran fuerza probatoria (escrituras publicas),
presta asesoria ético-juridica absolutamente
imparcial a las personas que demandan el
servicio a su cargo y se erige en el guardidn
del derecho y administrador de la justicia no
contenciosa en determinadas relaciones ju-
ridicas” (Ortiz Rivas, 1993). El abogado no es
un servidor publico, pues no ostenta poderes
que exclusivamente le pertenezcan al Esta-
do, como si sucede con los notarios, cuya
delegacion les viene de las potestades del
Estado, fitular de la fe pUblica originaria.

5. Por eso, en algunos paises, la funcién de
notario y abogado es excluyente, por el con-
flicto que se deriva del hecho de que ambas
funciones se conjuguen en una sola persona,
pues representan intereses diversos. En paises
como Costa Rica la abogacia y el notariado
estdn unidos, lo que no deja de significar un
conflicto funcional de intereses, por eso hay
proyectos de ley que han pretendido hacer
ambas funciones incompatibles.

“... no es posible pensar en la conjuncidon
de las labores del notario y del abogado, es
importante reflexionar sobre la separacion
de estas dos funciones: abogado y notario,
puesto que resulta dificil concebir las dos
en una sola persona; el abogado actia en
casos en donde existe contienda, donde se
pretende que el interés de uno prevalezca
sobre el de otro, en tanto que el notario se



encarga de crear, objetivamente, ese inte-
rés; en otfras palabras, si el abogado con su
intervencién busca que los tribunales impar-
tan justicia, ddndole a cada quien lo suyo, el
notario con su intervencion buscard determi-
nar qué es lo suyo de cada quien” (Figueroa
Mdarquez, 2004) (resaltado original).

De hecho, la tesis que estamos tratando de
desarrollar es la incompatibilidad deontold-
gica entre el notariado y la abogacia (ver
cuadro comparativo al final del articulo que
aparecerd en la |l Parte del articulo).

d) Imparcialidad.

De este principio se deriva la principal dife-
rencia deontoldgica entre un abogado y un
notario®: el notario es imparcial (articulo 35
y 168 Cdodigo Notarial), mientras el abogado
es parcial (articulos 14-31-39-44 Codigo de
Moral), por la naturaleza misma de la fun-
cion que realiza. Por eso es que un aboga-
do no debe usar como pruebas documentos
que ha autorizado como notario. Esto es una
consecuencia del régimen de prohibiciones,
pues en esta materia hay un interés contra-
puesto entre ambas profesiones™. Lo que en
un notario es una virtud (la imparcialidad)
puede constituir un vicio en un abogado,
pues la “imparcialidad” del abogado puede

13 "...el principio de imparcialidad, que tanto nos separa
del ejercicio puro de la abogacia” Pérez Montero, H. Op.
Cit. P&g. 5

14 "La imparcialidad es presupuesto ineludible de su fun-
cién, recogido en todas las legislaciones Notariales de tipo
latino, zanjando una clara diferencia de la funcion del abo-
gado. /// (...) La ética del abogado vy la del Notario rifen;
el abogado actiua profesionalmente cuando defiende a su
cliente, cuando patrocina adecuadamente una causa con
todos los recursos que la ley le ofrece; el Notario es juez entre
las partes”. Mora Vargas, Herman. Op. Cit. Pag. 96-97. “...es
requisito inevitable que quien ejerce estas funciones sea de
reconocida capacidad y solvencia moral y que sus actua-
ciones sean de esa misma naturaleza. En la mayoria de los
paises que siguen este sistema, quien ejerce como Notario
PUblico se encuentra inhibido para actuar simultdneamente
como abogado, pues se las considera actividades antagé-
nicas, ya gue el Notario PUblico debe ser imparcial mientras
que el abogado, por naturaleza, representa y defiende a
su cliente” (Jiménez Carmiol, Marco Antonio. Op. Cit., Pag.
5) En el XVI Congreso Internacional del Notariado Latino
de Lima 1981, considerd: (En: Memorias del Cincuentena-
rio 1948-1998 de la Unién Internacional de Notariado Latino.
Bs As, 1998 se dice taxativamente que “Debe considerarse
incompatible con la actividad del Notario el patrocinio pro-
cesal en materia contenciosa” (Pag. 637)

revestir diferentes formas (doble patrocinio o
patrocinio infiel), el abogado es parcial por
definicion, siempre representa a una de las
partes.

1. ¢En qué consiste la imparcialidad?.

La funcidn notarial es una funcidon publica,
por lo que el notario es facultado con la
autoridad del Estado, no actia en nombre
propio sino en nombre y por delegacion del
Estado. Esta autoridad es ejercida de forma
imparcial e independiente, constituye una
funcion publica ejercida privadamente (ar-
ticulo 1 Cdédigo Notarial) y no estd situada
jerdrquicamente entre los funcionarios del
Estado. El notario actia por delegacion del
Estado, y, en consecuencia, “el notario de-
berd ejercer su oficio manteniéndose fiel a
su juramento. No es representante de una
parte, sino asistente imparcial de todos los in-
teresados”, (GAUPP, 1998). El articulo 168 del
Codigo Notarial, que es el juramento a que
estdn sometidos los notarios, les exige “Ejer-
cer el notariado en espiritu y conciencia, con
toda integridad, honestidad e imparciali-
dad” (Resaltado origina), no solo objetividad
sino sin desequilibrar la balanza.

Por eso: “Se afirma que no hay notario de
parte” (Barrantes Gamboa, 2001). Celeste
(2004) (Resaltado origina) es mds preciso al
decir que "“El ejercicio de la funcién notarial,
por lo fanto, ya sea en lo que se refiere al de-
sarrollo de las incumbencias de certificacion
o por lo que concierne a las actividades de
adecuacion y garantia, debe desarrollarse
en condiciones de independencia e impar-
cialidad. En otros términos, el notario no debe
ubicarse ni en defensa de una parte, ni sUper
partes, sino extra partes” (Resaltado origina).
No sorprende, entonces, que autores como
Garcia Cima (1997) consideren que la princi-
pal caracteristica del notario es su imparcio-
lidad, Lo que significa en un sentido riguroso,
que a los usuarios de sus servicios no se les
pueda llamar clientes sino comparecientes,
rogantes, otorgantes o el neutro “partes”
(que también se usa en la abogacia), por-
que se supone que los servicios notariales,
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por lo regular, son requeridos por personas
que tienen intereses diversos, y es en medio
de ellos que el notario debe ejercer su fun-
cion publica, para asegurar la transparencia
del negocio: “La imparcialidad es verdade-
ramente la impronta mds caracteristica de la
funcién del notario./// Es la que le propicia el
respeto y la confianza que detenta en la co-
munidad./// Porque el notario latino, se halla
equidistante de las partes en los otorgamien-
tos, no tiene clientes sino comparecientes”.
El notario no es parte, es oficiante, es un ter-
cero, fiel de la balanza. El abogado siempre
serd abogado de parte. “El notario es, debe
ser, un tercero imparcial frente alas partes, es
un tercero en virfud de que no tiene interven-
cion ni estd involucrado en los hechos o en
los actos juridicos de lo que debe dar fe, o a
los que debe de revestir de las formalidades
o con las solemnidades legales, segun sea el
Caso, 0 alos que debe estructurar dentro de
un marco de legalidad, haciendo con esto
posible las finalidades de las partes. (...)" (Fi-
gueroa Mdarquez, 2004); su mision lo situa por
encima de las diferencias entre los compare-
cientes, y solo actla cuando logran superar
estas diferencias, o cuando ya comparez-
can convencidos.

A veces el problema se presenta porla forma
en que se caracteriza el notariado. El articulo
1° Cdédigo Notarial es claro al decir que “El
notariado publico es la funcidn publica ejer-
cida privadamente”. En este aspecto es don-
de puede colisionar la imparcialidad con los
intereses que rondan a su alrededor. Garrido
Cerda (1995) lo ve de la siguiente manera:
“...laimparcialidad es un principio que afec-
ta ala naturaleza privada del gejercicio profe-
sional. No se puede hablar de imparcialidad
respecto al ejercicio de la funcidn publica,
regida por otfros principios, como la verdad
y el de aplicacién estricta de la ley. /// Es
pues la funcidn social y privada del Notario
el campo especifico de la imparcialidad: su
actividad juridica o profesional, sus misiones
de consejo y de adecuacién necesaria, su
jurisprudencia cautelar”.

La dogmdatica extranjera se pronuncia en el
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mismo sentido, baste reproducir el articulo 7°
del Decreto Ley 960 de 1970 de la Republica
colombiana que senala: “el notario estd al
servicio del derecho y no de ninguna de las
partes; prestard su asesoria y consejo a to-
dos los otorgantes en actitud conciliadora”.
No solo debe cenirse a las normas juridicas,
sino que debe ponerse en posicidon de ser-
vidor de todos los otorgantes, por igual, en
“actitud conciliadora™ que es precisamente
la que sustenta la verdadera imparcialidad,
pues, le permite trabajar para que las partes
superen sus diferencias de enfoque, y si no
las superan, el servicio es denegado por falta
de voluntad negocial de las partes. El notario
solo puede actuar dénde hay acuerdo, en
términos juridicos.

Aungue no existe una Unica definicion de lo
que es la imparcialidad, pueden encontrar-
se aproximaciones como la siguiente: “La
imparcialidad es una de las columnas en
que se apoya la funcidén notarial. Se le defi-
ne como “falta de designio anticipado o de
prevenciéon a favor o en contra de personas
0 cosas, de que resulta poderse juzgar o pro-
ceder con rectitud. Ese deber proviene de
la justicia distributiva: todos fienen derecho
a un documento auténtico, legal y justo.”
(Mdrquez Gonzdlez, 1998). Imparcialidad y
veracidad son las columnas principales que
sostienen el notariado, aungue no las Unicas.

La objetividad notarial tiene dos pilares: la
imparcialidad y la independencia (articulo
35 Cdédigo Notarial). Tanto la una como la
otra son rasgos funcionales sin los cuales no
se concibe el notariado latino “La imparcia-
lidad, asi entendida, no solamente es una
obligacion del Notario. Es una condicion ob-
jetiva, un requisito sin el cual no puede de-
sarrollar su funcion privada, no, por tanto, su
funcion publica. Mejor todavia que calificar
de esencial a la imparcialidad del Notario,
se puede decir que es una imparcialidad
funcional, porque forma parte de su misma
funcion de seguridad juridica. /// Porque sélo
asi se puede lograr aquella seguridad juridi-
ca integral, impregnada de los principios de
Justicia y concepcidén social del Derecho”



(Garrido Cerda, 1995). Un ejercicio parciali-
zado atentaria contra la seguridad en el trafi-
co de los negocios juridicos. gQué seguridad
podria tener una persona que llega a hacer
un negocio adonde un notario que lo sabe
favorable a la ofra parte? Esta objetividad
funcional la otorga la naturaleza publica de
la funcién. Gonzdlez, Presidente del Colegio
de Abogados y Abogadas en la Comision de
Asuntos Juridicos de la Asamblea Legislativa
que fue la que tramité el Cddigo Notarial,
Subcomisidn N° 6, el 14 de octubre de 1996
afirma: “... el notario no puede serlo de su
cliente como abogado (...) 5cdémo voy a dar
fe publica o a actuar como notario, si soy el
abogado de la parte¢ La otra contraparte
queda en desventaja™s. Es esta una forma
de expresar la incompatibilidad funcional
enfre abogado y notario.

Esta objetividad-imparcialidad permea toda
la actividad notarial, desde la rogacion has-
ta la inscripcion. “La imparcialidad notarial
se relaciona con la justicia, la independen-
cia con la autonomia funcional en el sentido
juridico senalado. Ambos deberes tienen una
jerarquia concatenada y una axiologia se-
mejante: se refieren a valores esenciales del
derecho notarial y la ética fedataria. La im-
parcialidad abarca toda la actividad noto-
rial desde la llamada ‘rogacién’ del servicio
hasta la documentacion autorizada”. (Ortiz
Rivas, 1993, subrayado agregado), equidis-
tancia y eficiencia caracterizan su actua-
cidn, pues un notario no solo tiene el deber
de autorizar Unicamente actos acordes con
el bloque de juridicidad, hacerlos bien e ins-
cribirlos a tiempo, pues el tiempo también
forma parte de la justicia y de la imparciali-
dad. Un notario que no es diligente ni oportu-
no en la inscripcién, podria estar perjudican-
do a una de las partes y por ello podria estar
incurriendo en diferentes responsabilidades.

Figueroa Mdrquez (2004) enumera una serie
de caracteristicas que debe tener la impar-
cialidad, al senalar que "... como caracteris-
tica primordial del notario, la imparcialidad,

15 Expediente Legislativo N° 7764 # 4/11, folio 1238

resaltando las virtudes de ésta como son: a)
El ser equitativo, es decir, dar a cada quien lo
que le corresponde. b) Integro, es decir, de
una perfecta probidad. c) Honesto, es decir,
honrado, razonable, justo. d) Insobornable,
es decir, que no admite remuneracion extra
por inclinar a su saber o hacer a ninguna de
las partes. e) Ecudnime, es decir, que tine
igualdad u constancia de dnimo hacia las
partes e imparcialidad en el juicio que emite.
f) Incorruptible, que no se puede pervertir, so-
bornar, ni abusar. g) Que es neutral, es decir,
que procede con rectitud. En fin, que, por su
proceder, en ciencia y conciencia, siempre
actUa con moralidad, ética, razén, igualdad
y objetividad hacia las partes que solicitan
sus servicios” (subrayado original). Esta lista
de caracteristicas no estaria completa si no
se incluye el régimen de incompatibilidades,
la libertad de eleccidén que el notario debe
garantizar a los rogantes (hunca ponerse en
situacion de notario obligado, como los no-
tarios bancarios o de algunas companias de
ventas de automoviles o desarrolladoras de
complejos urbanos), la independencia, y so-
bre todo, que no se entienda la neutralidad
como indiferencia ante las asimetrias de los
comparecientes.

Finalmente hay que agregar que la impar-
cialidad no solo debe ser sincera, de fondo,
verdadera, sino que también debe serlo de
forma. El notario cuando actua lo hace en
nombre del Estado, y debe guardar su ima-
gen de imparcial, porque con ella compro-
mete la imagen del gremio entero. “La ecuao-
nimidad e imparcialidad es exigida al punto
de pedirle al notario o solo que seaq, sino que
también lo parezca” (SIRI, 1998) (Resaltado
origina).

2. Imparcialidad segun el tipo de negocio.

Desde luego que la imparcialidad tiene di-
ferentes expresiones segun el tipo de nego-
cio en el que el notario interviene. No es lo
mismo levantar un acta notarial, sobre todo
si versa sobre un hecho en el que no hay ma-
nifestacion de voluntad, consignar una de-
claracion jurada o un testamento, que cele-
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brar un divorcio por mutuo acuerdo, donde
las partes estdn pasando, generalmente, por
una experiencia fraumatica.

Romero Herrero (1998) indica que “... la im-
parcialidad tiene diferencias claras segun el
notario actue en un negocio bilateral o en
un negocio unilateral. /// En el primer caso,
negocio bilateral, la neutralidad o imparcio-
lidad del notario implica que, como autor
Unico del documento a suscribir por ambas
partes, tenga consideracion el equilibrio de
las prestaciones, para lo que puede y debe
penetrar en el fondo del asunto, incluso eco-
némico, de todo el negocio, incluso cuan-
do el mismo venga predeterminado por la
suscripcion de un documento privado pre-
vio, generalmente incompleto en muchos
aspectos, especialmente fiscales. /// Y en el
segundo caso, acto unilateral, la neutralidad
o imparcialidad del notario tiene una espe-
cial tinta, como nos dice José M? SEGURA, la
preocupacién por terceras personas que, sin
ser parte, van a ser afectadas”. No hay que
olvidar que el notario lo es por delegacién y
en representacion del Estado, de modo que
debe velar tanto por los intereses del o los
comparecientes, como de la comunidad en
general. El suyo es un servicio publico que no
puede sustraerse de considerar el dano que
puede provocar a no a los comparecientes
(terceros) o a la sociedad en general, por
ejemplo, cuando arriesga la fe publica.

3. Imparcialidad e incompatibilidades.

Los abogados no tienen incompatibilidades,
pueden defenderse o defender a sus parien-
tes mds cercanos, pueden ser empleados
pUblicos, trabajar por salario, tener parientes
testigos, etc. eso no es extrano a su funcion.
En cambio, el notariado latino considera que
la imparcialidad no solo es un deber moral,
sino que debe estar tutelada por una serie de
institutos que van orientados a garantizarla.
No es suficiente garantia la probidad del no-
tario, sino que el Estado considera que ésta
debe reforzarse con seguros que pueden ac-
tuar, precisamente, confra los notarios cuya
probidad es dudosa. Existen controles preci-
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samente porque algunos son fransgresores.
Ademds, para dar seguridad juridica, el de-
recho ha creado las incompatibilidades, que
son reglas orientadas a impedir que el nota-
rio caiga en tentaciones contra la imparciali-
dad. En general se encuentran en el articulo
7 de nuestro Codigo Notarial, bajo la deno-
minacién de “prohibiciones”. Hay que senao-
lar que el Codigo Notarial no distingue entre
prohibiciones e incompatibilidades, pues son
términos que suele usar indistintfamente. Nos
interesa, en este apartado, lo que esté vincu-
lado con el tema de la imparcialidad.

Las prohibiciones contenidas en el articulo 7
del Cédigo Notarial van orientadas a garan-
tizar esta imparcialidad. Légicamente el no-
tario no puede autorizar actos donde tengan
algun interés él, sus parientes o intérpretes.
“... la prohibicién se refiere a la autorizaciéon
de actos o contratos; no incluye la extension,
por ejemplo, de certificaciones. Esto tiene su
razdn de ser, pues en dicho documento la la-
bor de redaccién del Notario se ve (o debe-
ria verse) limitada a la informacién que arroja
la realidad de los asientos o documentos a
certificar, siendo que el grado interpretativo
o valorativo del Notario es minimo” (Mora
Vargas, 1999). En una certificacion no hay
ninguna valoracidn, ni siquiera minima, pero
si hay fe publica, y las certificaciones no se
emiten en abstracto sino “A solicitud de...”,
por lo que la prohibicidn no abraza el poder
certificador, pero si las demds actuaciones
notariales.

De La Torre Diaz (2000) dice que "“Esta impar-
cialidad se garantiza con una serie de incom-
patibilidades y de motivos de abstencidon en
determinados actos. La primera incompati-
bilidad que tiene el notario es la del ejerci-
cio de la abogacia, en la medida que si la
ejerce perderia su imparcialidad, su labor de
conciliaciéon de intereses, su deber de con-
sejo sin inclinarse a ninguna de las partes”.
Esa incompatibilidad que senala el autor, no
existe en Costa Rica, lo que evidentemente
ha sido fuente permanente de problemas
con los abogados-notarios, pues esa incom-
patibilidad objetiva y funcional, propicia que



con frecuencia ambas profesiones entren en
colision. Por ejemplo, un notario no puede
levantar un acta notarial que usard como
abogado en un proceso judicial.

En el sistema costarricense las incompatibili-
dades se tfraducen en prohibiciones, también
como impedimentos sobrevenidos (articulo 4
Codigo Notarial), los impedimentos sobreve-
nidos constituyen causales de inhabilitacion.
La tentacién de los abogados de utilizar sus
poderes notariales en beneficio de sus clien-
tes es un riesgo para la imparcialidad. Las
prohibiciones del sistema costarricense mds
bien apuntan a la independencia (articulos
4 inciso f. y 166 Cddigo Notarial), a proteger
la imparcialidad frente a las influencias fami-
liares o negociales (articulo 7 inciso c. del Co-
digo Notarial).

La Unién Internacional de Notariado Latino
entre sus Principios del Notariado Latino pres-
cribe: “El notario debe cumplir su funcién de
forma escrupulosamente imparcial. Se es-
tablecerdn al efecto las incompatibilidades
que se estimen pertinentes’ . Estas incompa-
tibilidades a veces se revisten de incompe-
tencias, sobre todo territoriales o funcionales,
pero en Costa Rica no existen con relacion al
territorio por asi determinarlo el articulo 32 del
Codigo Notarial, pero si la funcionales pues
son puede ser funcionario publico y notario
a la vez como indica el Cédigo Notarial en
su articulo 4 inciso f. o bien no puede serlo en
mas de tres instituciones pUblicas a tenor del
articulo 7 inciso e. del Cédigo Notarial.

4. Imparcialidad y libre eleccién.

Aunque en el ordenamiento costarricense no
se encuentra una norma que tutele expre-
samente la libre eleccion del notario, como
mecanismo orientado a proteger la impar-
cialidad, si existen normas que, en su conjun-
to, podrian tener este efecto. Por ejemplo, €l
cardcter rogado de la funcién (articulos 6 y
36 Codigo Notarial) hace obligatoria la inter-

16 En: Memorias del Cincuentenario 1948-1998 de la Unidn
Internacional de Notariado Latino. Bs. As, 1998, PAginas 48
a bl

vencion notarial?, con las salvedades indi-
cadas en esos articulos. La rogacién supone,
por si misma, la libre eleccion pues impide,
por un lado, la accidn del notario tendiente
a elegir a los comparecientes, y por otro, lo
inhibe de seleccionarlos cuando es requeri-
do, como sucede con el juez que no puede
elegir a los usuarios, pero no sucede con los
abogados que estdn protegidos por el princi-
pio de libre aceptacion de los encargos con-
forme al articulo 37 del Cédigo de Moral del
Colegio de Abogados y Abogadas, y esto se
refleja en el hecho de que el notario tiene la
obligacion de motivar la negativa a dar el
servicio, no asi el abogado que puede libre-
mente rechazar un requerimiento.

Hay abogados de planta, hay defensores
publicos, hay fiscales, en esos casos no existe
libre eleccidn, pues, si bien se trata de fun-
cionarios publicos en la mayoria de los casos
o bien abogados de empresas, también lo
es que les pagan para que sus servicios estén
a disposicion de determinadas causas, puU-
blicas o privadas. Pero si existe libre eleccion
con respecto al notario.

En ofros ordenamientos se protege taxativa-
mente la libre eleccion. El Reglamento No-
tarial espanol senala en el articulo 142.1 “Los
Notarios, en aras de su deber de imparciali-
dad, cuidardn de que se respete el derecho
de libre eleccion de Notario”. Y el pdrrafo 4
agrega que “Lo Notarios se abstendrdn de
facilitar toda prdactica que implique la impo-
siciobn de Notario por una de las partes con
abuso de derecho, o de modo antisocial
o contrario a las exigencias de la buena fe
contractual” (Garrido Cerda, 1995). Aqui se
protege tdcitamente al hacer obligatoria la
rogacion.

La préctica de algunas instituciones o em-
presas de tener notarios de planta (asi crea-
dos por la Sala Constitucional mediante los

17 “La libertad de eleccién de notario por el pUblico, prin-
cipio comun con ofras profesiones, tiene, sin embargo, a di-
ferencia de éstas, un reverso: la obligatoriedad, por parte
del notario, de prestar el servicio solicitado” (Romero Herre-
ro, Honorio. Op. Cit. Pag. 466)
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votos N° 444-2000, 5417-2003 y 13672-2004)
que imponen a sus comparecientes, lesiona
la imparcialidad de los notarios. Desgracio-
damente la Sala Constitucional no ha tutelo-
do la libre eleccidén, al permitir los notarios de
planta o de remuneracion fija (ver sentencia
de la Sala Constitucional N°2000-444). Un no-
tario impuesto tenderd a proteger los intere-
ses de la empresa o institucion a la que sirve.
Afortunadamente, el notario por honorarios
prevalece.

5. Imparcialidad y salario (independencia).

Un notario por salario es un empleado, aun-
que al salario se le llame retribuciéon fija.
Cuando hay retribucion fija se configura un
contrato laboral porque convergen los tres
elementos que se requieren para que haya
contrato laboral: salario, prestacion personal
y subordinacién juridica. De acuerdo con €l
articulo 18 del Cddigo de Trabajo, el notario
que recibe salario, estd sometido a la subor-
dinacién juridica, lo que pone en serio predi-
cado la imparcialidad. Y aunque se tutelara
la imparcialidad del notario por retribucion
fija, éste no estaria exento de las presiones
que recibe por parte de su patrono, que se
encuentra siempre en una situacion de po-
der. El salario y la retribucion fija (un eufemis-
MO paAra No pagar cargas sociales) condicio-
nan la imparcialidad y la independencia.

A pesar de que el articulo 166 del Cdodigo
Notarial senala taxativamente que “Los no-
tarios PUblicos cobrardn honorarios...” norma
que se ve reforzada por o que indica el ar-
ticulo 143 inciso f. del mismo cuerpo norma-
tivo que establece suspensidon a los notarios
que “No se ajusten a las tarifas fijadas para
los honorarios notariales y cobren menos o
se excedan en el cobro”, lo cierto es que se
dan dos situaciones: la Sala Constitucional
ha estado permitiendo los notarios por remu-
neracion fija y por otro lado, estdn los cénsu-
les y los notarios del Estado que solamente
reciben salario®, pero cobran tasas en nom-

18 Enlaentrevista que hicimos a la Licda. Xinia Vargas, jefa
del Departamento Consular del Ministerio de Relaciones
Exteriores, el 25 noviembre del 2004, dijo que "Los notarios
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bre y por cuenta del Estado.

Que un abogado sea empleado no tiene
nada de peligroso, su deber es defender los
intereses del cliente que le paga. Un notario
asalariado es un peligro por la funcidon publi-
ca que ejerce. El notario de planta, en cam-
bio, rompe con la concepcidn del notariado
latino: se rompe el principio de rogacién, el
Estado podria adquirir responsabilidad obje-
tiva pro aplicacion del articulo 1048 del Co-
digo Civil, se rompe la independencia vy la
objetividad.

El Codigo de Moral senala en su articulo 37
que los abogados “No deberdn aceptar
asuntos en que hayan de sostener tesis con-
trarias a sus convicciones”, la pregunta es:
cuando labora bajo régimen laboral, squé
alternativas tiene?¢, srebelarse? srenunciare
Precisamente el salario es una limitante por-
que los casos se aceptan oficiosamente. Lo
mismo sucede con los defensores puUblicos vy
fiscales, que carecen de libre eleccion. Eso
precisamente es lo que no debe pasarles a
los notarios.

Jiménez Carmiol (1996) dejo establecido
este aspecto en la Comisidon Legislativa que
estudio y dictamind el Cédigo Notarial: ... el
empleado es un obstdculo para lo que es el
ejercicio imparcial y objetivo de una profe-
sion”. Ya con anterioridad habia dicho que
la Ley de Contratacion Administrativa permi-
te que los bancos e instituciones confraten
notarios como asalariados “... eso no puede
ser (...) seria violatorio del principio de impar-
cialidad {(...) porque no podria ser imparcial
quien es asalariado, trabaja para su patrono
y asi se estaria violando un principio esencial
del notariado”.

consulares no reciben honorarios, reciben un salario, es un
funcionario publico, que es agente de comercio, agente
de migracién, es un agente judicial, etc. y ademds cumple
funcién notarial. Tiene un salario base y una asignacién por
costo de vida, y cobra un arancel consular que recibe el
Estado; estas tarifas se cancelan por medio de timbres. El
salario incluye la funcidon notarial”. En la entrevista con la
Licda. Gladis Herrera Raven, Notaria PUblica del Estado, de
la Procuraduria General de la RepuUblica, 15 de noviembre
del 2004, dijo: “Un notario del Estado es un Procurador que
lo pasan a desempenar el cargo de notario”



6. Imparcialidad, poder econémico y trafico
masivo.

Pérez Ferndndez del Castillo (1993) habia lla-
mado la atencién sobre los peligros que se
cernian sobre los notarios con fendmenos
como el reforzamiento del Estado y la masifi-
cacion de la economia, hoy en proceso de
globalizaciéon “... el notario se encuentra pre-
sionado porlosintereses de los poderosos, sea
el Estado o los grandes consorcios que, por
su gran fuerza politica y econdémica, tratan
de doblegar la imparcialidad del notario a
su favor. Esta presion es mayor cuando existe
una relacién de direccion y dependencia”.
Cuando se defienden intereses como abo-
gado es legitima y deseable la direccién, no
asi cuando se ejerce el notariado.

El notario es un servidor de la justicia, y en su
funcion puUblica no debe ligarse a intereses
econdmicos de unos u otros sectores porque
desnaturalizaria su funcidén “... lo que nos ca-
lifica, lo que nos distingue, lo que constituye
nuestra razén de ser es la imparcialidad vy la
independencia, porque no estamos, o por lo
menos no debemos estar, al servicio de nin-
gun cliente en concreto, por importante y
poderoso que seaq, sino al servicio por igual
de las partes, de la sociedad entera y sobre
todo de la justicia” (Fraguas, 1974).

En el medio costarricense el fendmeno indi-
cado se acentua por la sobreoferta de nota-
rios que tiene el pais, que hace que la com-
petencia por abarcar mercado obligue a
muchos de ellos a aceptar condiciones que
ponen en duda su imparcialidad. “La inde-
pendencia —dice Ortiz Rivas (1993)— tam-
bién cubre la totalidad del proceso notarial,
pero debe ser un estado permanente antes,
en y después del ejercicio de la funcién, en
su aspecto econdmico puntualizado porque
(...) la competencia desleal fiene como fuen-
te principal la conquista del ‘mercado’ que
se basa en la independencia pecuniaria del
‘cliente’”.La cantidad de notarios existen-
tes: 10.700, para atender a una poblacion
de cinco millones y medio de habitantes, los
obliga a aceptar condiciones por debajo de

las exigencias deontoldgicas: remuneracion
fija, contratos de adhesion, u honorarios por
debajo del Decreto de Honorarios. En este
aspecto la reiterada jurisprudencia tanto del
Juzgado Notarial como el Tribuna Notarial
(véase por ejemplo el voto 163-2020 del Tri-
bunal Notarial) ha sido que debe cumplirse
con las exigencias del articulo 143 inciso f del
Codigo Notarial en cuanto la obligacion de
aplicar el Arancel de Honorarios, incluso di-
cho voto testimonid piezas para reportar a
Tributacidén Directa a una notaria que estaba
cobrando menos honorarios que los de ley.

Ademds, en una sociedad de consumo, el
aspecto econdmico también condiciona
otros temas relativos al ejercicio notarial: el
prestigio y la disponibilidad de recursos para
llevar una vida en el nivel que esta sociedad
exige, por eso dice Fessler (1984) que “...el
mayor peligro para su imparcialidad radique
en la dependencia econdmica. Tal depen-
dencia podrd existir ante todo frente a em-
presas grandes o, de todos modos, frente a
los clientes, a los cuales el notario tendrd que
agradecer la mayor parte de su actuacion
en autorizaciones. En ello no tendrdn que en-
trar solamente puntos de vista econdmicos
que amenazan la imparcialidad del notario,
hay que anadir también el reconocimiento
vinculado a ella, su satisfaccion cientifica,
su acrecentado prestigio social. Todos estos
aspectos van dirigidos a puntos de contac-
to en su personalidad, es decir, constituyen
pues, problemas, psicoldgicos”. Entonces,
ya no solo se tfrata del notario inserto en el
mercado de servicios, sino del notario como
consumidor y portador de una determinada
imagen.

Dadas las caracteristicas de la economia
actual “...el notario en un afdn de obtener
mds ingresos, en ocasiones se responsabiliza
de patrocinar asuntos contenciosos que lo
convierten en juez y parte, distrayéndolo y
desvirtuando su ocupacion de fedatario. ///
Cuando el notario actia debe hacerlo libre
de cualquier nexo que le impida aconsejar a
las partes y redactar los instrumentos con in-
tereses distintos alos de la equidad, la justicia
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y la seguridad juridica”, (Mdarquez Gonzdlez,
1998). Un abogado, por su naturaleza parcial
defiende intereses particulares de empresas
o instituciones, esa es su funcién; pero que lo
haga un notario contraria su funcidon y natu-
raleza deontoldgica.

Ofro aspecto que ha puesto en serio peligro
la imparcialidad de los notarios es el trdfico
mercantil masivo, tan usual en la economia
actual, sobre todo en lo relativo a los con-
tratos de adhesidon. Generalmente hay un
notario que participa en la redaccion del
confrato original. Pero sobre el resto de los
contratos, convertidos en férmulas, el notario
no tiene ninguna influencia, pues por lo regu-
lar su papel se circunscribe a autenticar las
firmas, aungque técnicamente es responsable
del contenido del contrato, a pesar de no
ser su autor® ni tener el poder de modificarlo.
CAMARA ALVAREZ sefala, refiriéndose a los
contratos de adhesidén y a la imparcialidad,
que “... siendo especialmente el notario de
la parte mds fuerte el que redacta la minu-
ta, debe procurar controlar a priori el texto
del documento que se formalizard; debe ilus-
trar a la parte o partes menos fuertes sobre
todas las consecuencias que se derivan del
contrato y de las que muchas veces no se-
rdn plenamente conscientes; debe negarse
a transcribir aquéllas cldusulas a las que fal-
te la correccion o claridad debidas”. Este
precisamente es el problema, porque desde
el momento en que se habla de “notario de
la parte mds fuerte”, ya se desnaturaliza la
funcién notarial, pues no debe existir el no-
tario de parte, asi no estd concebido el sis-
tema. Igual sucede con el autenticador y
tframitador de los subsiguientes contratos de
adhesion, en los que si siquiera ha podido
intervenir. Garrido Cerda (1995) apuesta a

19 “...la particularidad del contrato de adhesién —Ila exis-
tencia de una redaccion impuesta por el confratante situa-
do en posicidn superior—, es incuestionable que la labor no-
tarial deviene disminuida, lo que no significa que el notario
la tenga renunciada” (Sdenz Judrez, L. Op. Cit. P&g.63)

20 "Ante el confrato de adhesidn, el notario debe contro-
lar la licitud de las obligaciones de las partes, e ilustrar espe-
cialmente a quienes no han preparado su texto, sobre todos
los efectos que el contrato estd llamado a producir” (S&enz
Judrez, L. Op. Cit. Pag.67)

21 Citado por Sdenz Judrez, Luis Felipe. Op. Cit. PAg.63

118

la legislacion para enfrentar este problema
“La imparcialidad notarial no solo es formal,
sino sustantiva, y en una sociedad masifica-
da el Notario tiene que proteger, desmaisifi-
cando, lo que requiere atencién individual
en cada caso. /// Lo que ocurre es que al
Notario, aisladamente, le resulta imposible
imponer criterios de justicia. De ahi que ten-
ga que verse apoyado por disposiciones
legales que se impongan a quienes preten-
den actuar abusivamente”. Sin embargo,
la pregunta es: 3acaso la legislacion actual
no fiene suficientes normas como para exigir
la imparcialidad del notario? 3Es realmente
un problema normativo? 3Acaso no hardn
falta medidas adicionales que le garanti-
cen la independencia econdmica al nota-
rioe Tampoco puede obviarse el problema
moral. Afortunadamente las estadisticas de
la Direccion Nacional de Notariado indican
gue solo una minoria de notarios sucumbe a
la tentacidn de parcialidad y en consecuen-
cia de lesionar la fe publica y la imparciali-
dad, quizd compelidos por la competencia
desleal, véase al respecto el articulo sobre la
competencia desleal entre notarios?.

La macro notaria o actividad notarial en el
comercio masivo hace que los principios
deontoldgicos cobren especial interés. El vo-
lumen de documentacion autorizada puede
despersonalizar el servicio y volver la asesoria
y los principios de equilibrios casi inexistentes.
Al contratante débil, en el comercio masivo,
se le deja sin posibilidad de discusidn con-
tractual.

Y finalmente, con relacién a este tema, no
se pueden olvidar los consumidores, que
son también comparecientes débiles en los
contratos de adhesidén. La imparcialidad
también deberia ser una garantia para ellos,
pues esperan encontrar equilibrio en el nota-
rio, que, en caso de no otorgdrselo, estaria
incumpliendo sus deberes. EIl consumidor es
el contratante débil que el notario debe pro-
teger explicandole los alcances del negocio

22 https://semanariouniversidad.com/opinion/la-compe-
tencia-desleal-entfre-notarios/



que va a redlizar, especialmente el alcance
de sus renuncias (articulo 34 inciso b. del Co-
digo Notarial).

7. Imparcialidad activa.

En tanto el notario realiza una funcién pu-
blica, se convierte en un controlador de le-
galidad, y mds que contralor, en garante de
legalidad. El articulo 7 inciso d. prohibe a los
notarios “Hacer actos o contratos contrarios
a la ley, ineficaces o los que para ser ejecu-
tados requieran autorizacion previa, mientras
esta no se haya extendido, o cualquier otra
actuacién o requisito que impida inscribirlos
en los registros publicos”. Aunque el Cdodigo
Notarial recurre a una norma prohibitiva, re-
sulta imperativa. En este sentido, el notario
no es un simple reflejo pasivo de la voluntad
de los comparecientes, pues, los moldea ju-
ridicamente, y solamente autoriza el acto o
contrato si esa voluntad corresponde a la
voluntad juridica. Por esto, una de las funcio-
nes del notario es calificar los actos que se le
piden, y buscar dentro del ordenamiento la
figura juridica que mds se amolde a la volun-
tad de los comparecientes.

Sobre este tema GARRIDO CERDA (1995) ob-
serva que “La imparcialidad del Notario es,
en consecuencia, una imparcialidad activa,
operativa, porque cudlifica unas actuacio-
nes positivas propias, derivadas de |la autoria
del documento, y no la pasiva recepcion y
ulterior representaciéon de actuaciones aje-
nasy, en su caso, debe partir de la realidad
de una posible desigualdad entre las partes,
prestando al “contratante débil” la informa-
cion, asesoramiento y consejo juridico de que
carece.” O seq, el notario interviene tanto en
la forma como en el fondo del negocio, por
eso es el autor responsable de la totalidad
delinstrumento (formay fondo). No solamen-
te debe velar por adecuar la voluntad de las
partes a las normas escritas, a la forma, sino
también, como servidor de la justicia, debe
autorizar actos en los cuales se produzca un
equilibrio informado. La imparcialidad nota-
rial dispone esto, no asi la parcialidad abo-
gadil, dado que compete a los abogados la

obligacion de velar solamente por los intere-
ses de su cliente, pues su deber es “... poner
en su defensa todos sus esfuerzos” (articulo
14 Codigo de Moral) y solo estd obligado a
procurar que sus relaciones profesionales se
sitten en el marco de la justicia (arficulo 7
Codigo de Moral).

8. Imparcialidad y secreto profesional.

3Qué relacion hay entre imparcialidad y se-
creto profesional?, eso pretendemos contes-
tar en este apartado.

En razédn de su cargo, el notario estd obliga-
do a guardar secreto profesional sobre todas
las manifestaciones, confidencias y noticias
que reciba, y que tengan naturaleza extra-
protocolar (articulo 38 Cédigo Notarial); esta
es una obligacion funcional. Existe la posi-
bilidad que, en algln momento, el deber
de imparcialidad colisione con el deber de
guardar el secreto profesional. Ante dos va-
lores en colision 3cudl escoger?

Por ejemplo, por razones funcionales, el no-
tario conoce informacién de uno de los
comparecientes, que es perjudicial al otfro
y que, si se lo revelara al otro, éste desistiria
del negocio. sDebe advertir al otro? En este
caso, lo prudente y ético es hacer desistir al
otro del negocio, sin revelarle el secreto; en
todo caso, debe negarse a autorizar el ne-
gocio excusdndose por razones morales, tal
y como lo indican los articulos 6 y 36 del Co-
digo Notarial.

La deontologia notarial es un todo orgdnico,
cuyos elementos no estdn aislados. El deber
de imparcialidad también se relaciona con
el deber de guardar los secretos profesiona-
les y ambos con el deber de informacion.
Mientras el primero es un deber tipico de la
funcion notarial, los dos Ultimos son deberes
que tienen todos los operadores juridicos. La
doctrina informa del tema asi: “...ofro pro-
blema bastante delicado: el de la colision
del deber de informacién con el deber de
guardar el secreto profesional y el deber de
imparcialidad del notario. En estos casos, el
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notario ha de ponderar cuidadosamente los
intereses de los contratantes”, (Kralik, 1982).

Agrega Kralik (1982) sobre este tema: “El no-
tario, al informar a los interesados, tiene que
observar la mds estricta imparcialidad. En
eso no es licito hacer una distincion entre un
viejo cliente y uno que se asome por primera
vez en la notaria, ni favorecer al que le trajo
el negocio al notario ni a quien le va a pagar.
Eso explica que ambas partes estdn obliga-
das a pagar sus honorarios. El notario debe
informar a todos los interesados en el nego-
cio que autoriza, incluso a los que no firman
el documento, siempre que acudan a él". El
problema se presenta cuando el deber de
informar entra en contradiccién con el de-
ber de guardar secreto profesional, cuando
no se pueden cumplir simultdneamente am-
bos, en aras de la imparcialidad.

Hay otro deber que el notario estd obliga-
do a cumplir: el de mantener el desinterés.
Por el dnimo de ganarse unos honorarios Nno
debe sacrificar el interés legitimo de los com-
parecientes. Los deberes notariales forman
unidad, no es posible seleccionar los que se
desea cumplir. Si entran en colisién tampoco
se pueden seleccionar. Informacion, desinte-
rés, imparcialidad y secreto profesional, for-
man una unidad, cuya salida deontoldgica,
como se ha dicho, es la excusa para cumplir
con todos esos deberes. La excusa mds que
un valor es un mecanismo para salvaguardar
la imparcialidad, en este caso, por omision
obligada.

9. Imparcialidad no significa neuvtralidad.

Al actuar por delegacion estatal el notario
estd obligado a buscar el equilibrio entre las
partes, mientras que el abogado no. El no-
tario debe ser imparcial, si bien tal imparcia-
lidad se expresa, igualmente, mediante la
prestacion de una asistencia adecuada a la
parte que se encuentre en situacion de infe-
rioridad respecto de la otra. De esta manera
se obtendrd el equilibrio necesario para que
el contrato sea celebrado en pie de igual-
dad.
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El notario es un servidor de la justicia “El nota-
rio sirve a la justicia en tanto desempena su
oficio conimparcialidad, incluso reequilibran-
do a las partes que ostentan gran desigual-
dad o relacién de superioridad-inferioridad”
(Highton, 1998); no es un simple tramitador,
ni un reflejo pasivo de las intenciones mani-
fiestas de las partes. Por lo anterior debe cer-
ciorarse, antes de autorizar el acto, que las
partes estdn conscientes de sus alcances.

En paises como Costa Rica, en donde impe-
ra el notariado latino, pero a la vez el sub-
desarrollo econdmico social, persisten des-
igualdades sociales muchas veces ofensivas.
En estas condiciones, la imparcialidad cobra
mayor importancia. En paises, como los sajo-
nes, donde las desigualdades no tienen los
mismos niveles de asimetria resulta mds fre-
cuente encontrar comparecientes en igual-
dad relativa. “El deber de imparcialidad es
especialmente significativo en los paises sub-
desarrollados, donde existe analfabetismo
e ignorancia del derecho, toda vez que las
personas requieren de un especial asesora-
miento y proteccioén juridica” (Pérez Ferndn-
dez Del Castillo, 1993). En el mismo sentido
ofro autor senala que la imparcialidad “...
también hay que practicarla principalmente
con el cliente subdesarrollado, con la pobre
viuda, voluble e irresoluta, que no sabe lo
que quiere, con el que atraviesa una grave
crisis econdmica, con los matrimonios des-
avenidos, y con esta juventud impaciente,
audaz y extraviada, procurando corregir el
ademdn airado, la palabra violenta o la im-
pronta de la insumision” (Faus Estevbe, 1974).

La Unién Internacional de Notariado Latino
ha establecido clara y sintéticamente el si-
guiente principio del notariado latino “El No-
tario debe ser imparcial, pero extremando
su diligencia respecto del contratante mds
débil"=, El Codigo Notarial es omiso en ese
sentido, pero la Sala Constitucional ha sido
reiterativa en cuanto a la interpretacion del
articulo 33 de nuestra Carta Magna que

23 En: Memorias del Cincuentenario 1948-1998 de la Unidn
Internacional de Notariado Latino. Bs. As, 1998, Pag. 637



dispone que “... no podrd practicarse dis-
criminacion alguna contraria a la dignidad
humana”.2 Diversos fallos han consagrado
el principio de justicia distributiva, ya enun-
ciado por Aristoteles “a los iguales, igual; a
los desiguales, desigual”, que en el lenguaje
constitucional costarricense se ha tfraducido:
En igualdad de condiciones juridicas, igual
trato juridico; en desigualdad de condicio-
nes juridicas, desigual trato juridico. Eviden-
temente, a un compareciente débil econd-
mica, psicoldgica, intelectual, funcional o
politicamente, debe ddrsele desigual trato, y
el equilibrio consiste en velar que el fuerte no
se aproveche de la debilidad de la ofra par-
te. La funcién del notario en este caso con-
siste en darle la debida informacién y en no
autorizar un acto abiertamente lesivo para
el interés del débil y, cuando menos, que el
débil otorgue un consentimiento informado.

Segun Delgado De Miguel, (1993) el significa-
do de la imparcialidad es el siguiente:

“El notario debe ser imparcial, pero ello no
significa que para el Notario “todos los otor-
gantes sean iguales”. Cuando hablamos de
igualdad de los otorgantes ante el docu-
mento estamos suponiendo la imparcialidad
del Notario en cuanto a su actuacion, pero
no la imparcialidad “formal” sino *sustanti-
va" en terminologia de Rodriguez Adrados,
“tendente, dice, a corregir la inferioridad del
llamado contratante débil (débil en medios
econdmicos, en experiencia, en conocimien-
tos y asesores juridicos) para situarlo en con-
diciones de defender sus propios intereses. Es
decir, situGndole en condiciones de igualdad
con la otra parte contratante a efectos del
otorgamiento, conocimiento del mismo y de
sUs consecuencias juridicas y econédmicas”

Al respecto Honorio Romero (1989) agrega
que “Enlos asuntos en que exista una eviden-
te desproporcion de asesoramiento previo
en las partes del negocio juridico, pensemos
en préstamos de las entidades de crédito o

24  Alrespecto véanse los siguientes Votos de la Sala Cons-
titucional: 4675-03, 2349-03, 4451-02, 11932-01, 5496-00, 5797-
98, 1019-97, 2531-94, 1770-94, 1045-94, 316-93

compras de pisos a grandes constructoras, el
notario debe explicar el alcance y efectos
del mismo hasta que la parte menos informa-
da tenga pleno conocimiento de todo ello.
Es una labor imprescindible para el correcto
ejercicio de la funcidn notarial. El principio
de igualdad implica fratar desigualmente lo
desigual”. Sobre este tema de la imparciali-
dad se terminard citando nuevamente a Ro-
mero Herrero (1998):

“El asesoramiento propiamente dicho: es el
que el notario ha de prestar de oficio a aque-
lla de las partes que lo precise y que aparez-
ca en situacidén de desequilibrio respecto a
la otra, mds poderosa, mds culta o con asis-
tencia juridica propia. Asesoramiento especi-
fico que —como dice Mezquito— no choca
con el deber de imparcialidad del notario,
sino que constituye precisamente una mani-
festacion del mismo, “la imparcialidad com-
pensadora”. Asi, en esa ‘“compensacion”
no habrd nunca parcialidad del notario;
sino que cuando la habria es precisamente
cuando no existiera, manteniéndose asi el
desequilibrio o desigualdad por la omisidon o
pasividad del notario. Y esta pasividad no se-
ria imparcialidad sino “neutralidad”, y no se
puede ser neutral ante el riesgo de injusticia,
fraude o abuso, ni ante la falta de libertad
civil en la emisién de voluntad. Piénsese en el
amplio campo que brinda —para este ase-
soramiento— la contfratacién en masa, con
“minuta” impuesta, en el dmbito de un mer-
cado, como es el financiero, tantas veces
distorsionado por una publicidad sesgada”.

Entonces, la imparcialidad no puede ser re-
ceptiva ni neutra, como algunos piensan,
sino que debe ser una imparcialidad com-
pensadora de las falencias del contratante
débil, proactiva, por lo que debe procurar
el equilibrio entre las partes, cumpliendo asi
los fines del Derecho, y evitando los abusos,
como lo ordena el articulo 22 del Cdodigo Ci-
vil. El notario no puede ser un simple reflejo
de lo que quieren las partes porque las par-
tes bien pueden estar mal informadas del
negocio, o bien condicionadas por la otfra
parte, por la parte que goza de alguna for-
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ma de poder (econdmico, psicoldgico, in-
telectual, funcional o politico). Por eso no es
aceptable la afirmacion de Figueroa Mdar-
quez de que la imparcialidad es solo formal
y no sustantiva. Senala el autor mencionado
que “Si el notario cumple con su deber de
asesoria, no por eso desvirtua su obligacion
de ser imparcial, pues podria decirse que se
inclina por la parte mdas débil al aconsejar-
le y crearle conciencia que podria, en ca-
sos extremos impugnar el contrato por error
o vicio en su voluntad; mds bien cumple
fiel y puntualmente con su obligacién, pues
debe informar a las partes (aun cuando la
que confecciond el contrato no lo necesite)
sobre el valor y consecuencias juridicas del
confrato que celebran; no le corresponde al
notario hacerles saber o explicarles el valor
y consecuencias econdmicas del contrato
que celebran, pues esto estd alejado de su
responsabilidad, si el notario explica el valor
y consecuencias juridicas, cumple con su
deber de obrar imparcialmente, pues en su
calidad de jurisperito, debe advertir de esta
circunstancia vy si, a pesar de ello, las partes
deciden contratar, en el caso especifico, la
parte débil decida contratar, las consecuen-
cias econdmicas debe tenerlas presentes,
pues le tocard cumplirlas o sufrirlas en toda
su dimension”. (Figueroa Mdrquez, 1995) (Re-
saltado origina)

Precisamente, el compareciente mds débil,
por lo regular, lo es econdmica e intelectual-
mente.Salvo excepciones, el compareciente
econdmicamente mads fuerte es precisamen-
te también, el mds fuerte intelectualmente,
y cuando menos tiene mds probabilidades
de estar mejor asesorado. Casualmente es el
compareciente débil el que mds soportard
las consecuencias del acto, y el que necesi-
ta mds de la funcién equilibrante del notario,
de modo que las consecuencias econdmi-
cas del negocio también deben ser explica-
das. En este juego inter partes el notario no
debe perder el norte de que realiza una fun-
cion publica, por delegacioén del Estado.

Posiblemente mds por falencia técnica que
por otros motivos, la Sala Constitucional con-
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funde imparcialidad con neutralidad: “Del
notario debe exigirse, entonces, contraria-
mente a lo que sucede en el caso del abo-
gado, que sea neutral, objetivo, y que actie
dando fe de lo que en su presencia se acor-
ddé en beneficio de las partes que compare-
cen ante ély no de una sola de ellas”z.
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