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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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n. Funcion preventiva.

En este aspecto el notario estd llamado a
cumplir una funcién preventiva, justicia re-
guladora (Véase el articulo 134 inciso a-c-
Codigo Notarial), de hecho, se conoce su
labor como magistratura preventiva y auto-
res como Rodriguez Adrados la llama “juris-
prudencia cautelar” (RODRIGUEZ ABRADOS,
1981), De Castro “jurisprudencia notarial”,
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Larraud “asistencig preventiva”, Vallet “profi-
laxis juridica”’, BHURMANN (1971) lo llama “...
el notario o escribano es el ‘Magistrado de la

paz juridica’.

Eljuez, elfiscal, el defensor publico, el aboga-
do intervienen en la “post facto”. El notario
anticipa el conflicto y su misidn es prevenirlo.
“La diferencia mds importante entre el nota-
rio y los demds profesionales del Derecho se
encuentra en este punto: la funcidn notarial
va dirigida preferentemente al futuro, confi-
gura y predetermina derechos, conductas
futuras, anuncia, predice y garantiza acon-
tecimientos futuros” (FIGA FAURA, s.f.). Es una
diferencia de la oportunidad de la interven-
cion.

El notario confecciona y autoriza el instru-
mento para prevenir el conflicto, no para
crearlo. Esta es una funcidén que prevalece
a lo largo de toda su intervenciéon, desde el
requerimiento hasta la inscripcion, y desapa-
rece cuando los tribunales intervienen. (RO-
DRIGUEZ ADRADOS, 1981):

Este entendimiento de la labor asesora del
notario como jurisprudencia cautelar viene
determinado por el momento de su insercion
en el iter formativo el instrumento publico: El
notario asiste al nacimiento del sinalagma
genético, y en este nacimiento actia de
catalizador, y por eso el juicio del notario, a
diferencia del juicio del juez, es prospectivo
y no retrospectivo, es un juicio juridico a prio-
ri... respecto a la regulacién negocial de los
intereses privados en constitucion, en una
palabra, tratdndose de hechos humanos, vy
especialmente de declaraciones negocio-
les, el notario actUa en la zona de los hechos,
antes de que ocurran, y por tanto puede y
debe sugerir y aconsejar para evitar peligros
o0 hacer ver consecuencias de los actos.

Negocios privados que se quedan en la es-
fera privada, sin trascender a los fribunales,
evitan y precaven el conflicto, privilegia la

1 Asi citados por RODRIGUEZ ADRADQOS, Antonio. Op. Cit,
Pag. 1406
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voluntad negocial sobre el divorcio de vo-
luntades.

No sucede lo mismo con el abogado que
suele intervenir en la fase conflictiva, cuando
las partes no se han puesto de acuerdo; es
decir, intferviene en la fase “curativa”, para
requerir a la judicatura que realice la “fase
restitutiva”.

La actuacion moral del notario lo obliga a
un actuar “...con apego a normas que le
permitan mantenerse imparcialmente equi-
distante de las partes y le impriman, por tan-
to, a aquellos actos y contratos, legalidad y
equidad, a fin de hacer prevalecer el princi-
pio al que estd llamado el notario en nuestro
tiempo: realizar la justicia preventiva” (SAENZ
JUAREZ, 1984). Hoy se ha diversificado el con-
cepto de justicia, y por eso hablamos de justi-
cia restaurativa, de justicia preventiva, curao-
tiva, retributiva, alternativa, etc. Cada forma
de justicia corresponde con alguna funcién.
Al notario le compete, por definicion, la justi-
cia preventiva que ni el juez, ni el abogado, ni
el conciliador ni ningun otro funcionario des-
pliegan con tanta propiedad. Es su especifi-
cidad funcional. Por eso el Derecho Notarial
es Derecho cautelar?, pues cumple una fun-
cion preventiva que el Estado delega en el
notario para dar seguridad juridica y eficacia
al trafico privado. Es un derecho precautorio,
pues busca adelantarse y prevenir y precao-
ver los riesgos que la incertidumbre juridica
pudiera acarrear a sus otorgantes. LARRUD
(1966) apunta que “...la funcidon notarial tie-
ne cardcter preventivo, y tiende a lograr la
inobjetabilidad de los derechos privados,
haciendo ciertas las relaciones vy situaciones
subjetivas concretas que de ellas derivan”. Si
el derecho cumple dos fines esenciales: se-
guridad juridica y justicia, en la labor preven-
tiva del notario se conjugan ambos fines.

El abogado concilia o confronta (35-22 Codi-

2 Elderecho cautelarimplica “... la accién depuradora
sustantiva, la accién antilitigiosa o de economia procesal”
(GARRIDO CERDA, Emilio. Funciones publicas y sociales del
notariado. En: XXI Congreso Internacional de Notariado
Latino, Berlin, 1995. Grdficas Minaya, Guadalajara, 1995,
P&g. 19)



go de Moral), el Codigo de Moral recomien-
da las soluciones extraprocesales (22 Codigo
de Moral), pero no inhibe las contenciosas;
en cambio el notario no puede participar en
asuntos contenciosos. A pesar de que con la
ley de Resolucion Alternativa de Conflictos se
ha ido infroduciendo en el pais la cultura de
la conciliacion, mediacion y arbitraje como
instrumentos de paz social, la ley la aplican
los abogados, notarios, jueces, mediadores
y conciliadores certificados, sin desnatura-
lizar, por ello, sus funciones. Tan es asi que
cuando la “solucién alternativa” no funcio-
na, el notario no puede intervenir, mientras
que el juez y el abogado si, pues el notario
no puede intervenir donde hay contencion,
y prueba de ello es que cuando un asunto
se tramita en sede voluntaria (competencia
material notarial, articulo 129 Cddigo Nota-
rial), ésta cesa cuando surge contencion y
hay oposicién (articulo 134 Cédigo Notarial).
La doctrina nacional se ha pronunciado en
el mismo sentido “La fe pUblica Notarial tiene
su esfera de accion en las relaciones juridicas
privadas extrajudiciales, lo que hace que el
Notario sea un magistrado de la paz, que se
desempena en la justicia preventiva” (MORA
VARGAS, 1999). Justicia preventiva en la esfe-
ra privada, pues el notario solo interviene en
asuntos privados, aungque una de las partes
sea el Estados.

El notario participa donde hay acuerdo, tra-
ta de poner a las partes de acuerdo cuando
surja alguna desavenencia en el negocio,
y que se quedan en sede notarial, precisa-
mente, cuando hay acuerdo o se requiere
evitar el conflicto. En estos casos el notario no
debe tener una actitud pasiva, de esperar la
restauracion o mantenimiento de la paz de
forma espontdnea. “La fe publica notarial
es preventiva, ya que las partes acuden al
notario antes que se presente conflicto entre

3 Cuando le pregunté a la Licda. Gladis Herrera Raven,
Notaria PUblica del Estado,

Procuraduria General de la RepuUblica, en entrevista con-
cedida el 15 de noviembre del 2004: sParticipa el Estado
en la esfera privada?2 Respondid: “Privada entre comillas,
porgue es el Estado con un particular, pero haciendo un
negocio privado”, pues el estado fiene capacidad privada
de acuerdo al arficulo 1° de la LGAP

15 de noviembre del 2004

ellos, precisamente para evitarlos y no tener
que acudir a los tribunales a comprobar los
hechos y derechos que les interesan. Es asi
que el documento notarial por estar impreg-
nado de la fe pUblica hace plena prueba por
si, por eso la fe publica notarial existe por la
necesidad de probar la existencia de ciertos
hechos o actos juridicos” (CASTILLO PRADO,
1987). La seguridad juridica es fuente de ar-
monia social, y el notario estd llamado a im-
plementarla. Peisino (1998) sostiene que “La
tarea del notario es evitar el pleito posterior
y el riesgo de las encontradas interpretacio-
nes judiciales en base a una adecuada ins-
trumentaciéon”. Su deber es armonizar a las
partes, y si no lo logra, al menos debe tratar
que el conflicto no se profundice, su tarea es
evitar que los asuntos lleguen a los tribuna-
les. Como todo derecho cautelar, la funcion
notarial tiene tres propdsitos: a) que toda re-
lacion juridico-privada nazca sin dano ilicito
para los terceros. Es un amparo preventivo
para preservar los intereses de terceros que
se encuentren en riesgo (suplir, reconstituir
y atribuir titulos formales); b) que las rela-
ciones sean firmes entre las partes. De esta
manera la funcidon asume la exclusividad ex-
trajudicial, sirve para corroborar la correcta
formacién de la voluntad negocial (control
de identidad subjetiva, presupuestos del ne-
gocio, libertad de la voluntad, capacidad,
libertad de decision y legitimacion. El notario
debe controlar la legalidad, todos los tipos
de ineficacia, nulidades absolutas y relati-
vas, anulabilidades y rescindibilidades, actos
fraudulentos (con respecto alaley y a terce-
ros) c) y la promocion del equilibrio contrac-
tual. Esta funcion fijadora no es meramente
pasiva. Esta funcién incide en el dmbito so-
cial (confianza general de la estabilidad de
las relaciones juridicas privadas) y d) que las
relaciones sean efectivas frente a terceros.
Esta funcidon tiene que ver con la publicidad
negocial.

Permite privar a los terceros de su legitimidad
para impugnar el negocio y opone, frente a
terceros, la parte sustantiva del negocio.

PELOSI (1980) lo dice de la siguiente manera:
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“El notario cumple asi una funcién preventi-
va, de profilaxis juridica, y cuando estd ca-
pacitado para cumplir su funcion y efectiva-
mente |la ejerce con plena conciencia de su
trascendencia y sentfido de responsabilidad,
confirma cotidianamente la frase feliz de
don Joaquin Costa: Notaria abierta, juzgado
cerrado.”. CARNELLUTTI (1954) lo expresa de
otra forma: “Cuanto mds notario, menosjuez;
cuanto mds consejo del notario, cuanta mds
cultura del notario, cuanta mds conciencia
del notario, tfanta menos posibilidad de litis”.

o. Sede voluntaria.

El notario solamente actiua en sede volunta-
ria, ya sea que cartule o ejerza la competen-
cia material que, aunque sustituye al juez, lo
hace Unicamente cuando las partes estdn
de acuerdo (articulo 129 del Codigo Notarial
y N0 hay menores ni personas en salvaguar-
dia) pues, al aparecer la oposicion, desapa-
rece la competencia notarial (articulo 134
inciso b. Cddigo Notarial). La funcidon nota-
rial es un poder-deber que otorga el Estado
para la administracion de la justicia cautelar,
preventiva, y da relevancia a ciertos actos
juridicos, por medio de la fe publica, en sede
de jurisdiccion voluntaria no judicial. Esta
funcién se realiza por medio del documen-
to (elemento objetivo) que el notario auto-
riza (elemento subjetivo). También es justicia
cautelar la celebracion de capitulaciones
matrimoniales, la constitucidon de patrimo-
nio familiar, el matrimonio y a partir del 1 de
octubre del 2024 en virtud de la entrada en
vigencia de nuevo Cdodigo Procesal de Fa-
milia, podrdn tramitar divorcios por mutuo
consentimiento e inscribirlos directamente
en el Registro Civil, sin necesidad de homolo-
gacion judicial, pero solo en caso de que la
pareja no fenga menores y no tengan bienes
a su nombre.

El conflicto es extrano a la naturaleza de la
funcién notarial. La competencia se puede
determinar por exclusion o por inclusion. Las
materias litigiosas, las que revisten potesta-
des de imperio estdn excluidas de la com-
petencia notarial. Estdn incluidas las materias
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de los articulos 34 y 129 del Cédigo Notarial.
Hay que entender que esta competencia
es “numerus clausus”, lo que no estd permi-
tido en el articulo 129 Cdédigo Notarial no lo
puede hacer el notario, pues tratdndose de
transferencia de competencia de sede judi-
cial a privada, ésta debe ser taxativa. Segun
MARTINEZ SEGOVIA quedan fuera de la com-
petencia material de los notarios los siguien-
tes actos: “1) Actos Administrativo o legislati-
vo (interés de la comunidad); 2) acto judicial
(interés juridico de los individuos con volunta-
des divergentes); 3) tareas fiscales o fributa-
rias (interés juridico de la comunidad) ™.

La competencia material de los notarios cos-
tarricenses, segun el mencionado articulo
129, comprende las sucesiones testamen-
tarias y “ab infestado”, las adopciones, las
delimitaciones de derechos indivisos, las in-
formaciones “ad perpetuam”, las divisiones
de cosas comunes, la distribucion de precio,
deslindes, amojonamientos y consignaciones
de pago. “... el objeto material de la funcidén
notarial es el interés juridico de los individuos:
En el sector de las relaciones juridicas volun-
tarias comprende los actos y negocios juri-
dicos patrimoniales de esos individuos; en el
sector extrapatrimonial del derecho de fami-
lia, el matrimonio como acto constitutivo de
estado; en el sector de los hechos juridicos, el
presenciamiento y la fijaciéon de las manifes-
taciones unilaterales consideradas como he-
chosy, ademds, los hechos humanos involun-
tarios o los naturales, comprendiendo entre
éstos los extrapatrimoniales del nacimiento y
muerte del individuo. Ese objeto se extiende
a los actos entre vivos o por causa de muer-
te” (MARTINEZ SEGOVIA, 1989). Entonces a la
competencia expresa indicada habria que
agregar los matrimonios, divorcios y separa-
ciones judiciales por mutuo acuerdo. Estos Ul-
timos requieren homologacién judicial cuan-
do hay menores y bienes de por medio, pero
ese es un trdmite que busca, mds bien, audi-
tar la actuacién del notario, aunque, cierta-
mente, la constitucion la hace el juez y no el
notario.

4 MARTINEZ SEGOVIA, Francisco. Op. Cit. P4g. 198.



Por lo anterior, el abogado se desenvuelve
fundamentalmente en sede contenciosa, sin
excluir la resolucion alternativa de conflictos,
y la posibilidad de recurrir supletoriamente a
ésta (articulo 22 CODIGO DE MORAL), mien-
fras el notario se desenvuelve solamente en
sede voluntaria.

p. Papel en los contratos.

Una de las expresiones en las que mejor se
manifiesta la diversa naturaleza de la funcion
notarial y abogadil es en el papel que juega
cada profesional en la formulacién y aseso-
ria contractual.

El notario estd obligado a buscar el equilibrio
entre contfratantes (articulo 35 del Cddigo
Notarial); mientras el abogado, en las discu-
siones contractuales, estd obligado a la ex-
clusiva defensa de los intereses de su cliente
(articulo 14y 39 CODIGO DE MORAL), lo cuall
no incluye, desde luego, los medios ilegitimos
(articulos 36-38-54-60-71 CODIGO DE MORAL)
“El notario en su actuacion, no ha de favore-
cer a una de las partes, a diferencia de otros
profesionales del derecho que si actian sal-
vaguardando sélo los intereses de sus clien-
tes, como los abogados./// Muy por el con-
trario, es propio de su funciony tiene el deber
de asesorar a los confratantes con absoluta
imparcialidad, y bregar dentro y conforme all
ejercicio de su competencia, por una equi-
tativa administracion de derecho que le es
posible ejercer a cada uno de los participes
en un negocio juridico” (PEISINO, 1998). Una
de las funciones esenciales del notario es la
asesoria juridica, ésta ha de ofrecerse con
imparcialidad, evitando que alguna parte
obtenga ventajas indebidas. Esta asesoria
forma parte del honorario, de modo que no
se puede cobrar por aparte, excepto que los
requirentes no hagan el negocio.

El abogado tiene patrocinado, sea en sede
privada o en sede judicial. El notario no pao-
trocina a nadie, pues, como se ha dicho,
no es “notario de ...", como si es permisible
llamar a alguien “abogado de ...". Por eso

LARRUD (1966) considera que el notario es
“...de las partes, y de ninguna en particular:
preside las relaciones de los particulares y, su
sitial equidista de los diversos interesados”.
La neutralidad del notario es activa, promo-
vente, configurativa, él no es un observador
interesado de la voluntad de las partes. Las
partes son las que van a asumir las conse-
cuencias del negocio, sean éstas positivas
O negativas, pero es el notario el autor res-
ponsable que instrumentalizard esas conse-
cuencias. "Ademds el notario tiene funcidén
extremadamente importante en el campo
de las relaciones legales entre los ciudada-
nos individuales. //// Mediante su actividad,
configurada por el contrato, por un lado, y
su estricta obligacion de permanecer neutrall
por otfro, el notariado facilita que se garan-
tice la configuracion de los contratos para
los ciudadanos que acuden al Derecho de
forma satisfactoria para las dos partes y que
se formule y ejecute de tal modo que se ten-
gan en cuenta los intereses de las dos par-
tes” (OTT, 1998). Evidentemente se trata de
intereses en algunos casos contrapuestos, la
mision del notario es convertirlos en comple-
mentarios.

Estas diferencias operan en el momento en
que se negocia un contrato. Tampoco de-
beria permitir, el notario, que las partes sim-
plemente lleguen con la minuta concluida,
pues su deber de calificacion lo obliga area-
lizar las prevenciones que considere oportu-
nas en aras del equilibrio. Recordemos que el
notario latino es responsable del contenido
de las escrituras y no solo la firma de los con-
tratantes, Asi lo indican los Principios Deon-
toldgicos del Notariado Costarricense, ver el
“29) Deber de modelacién del acto notarial:
por la naturaleza autorizante de su funcion,
el notario es responsable de la forma y con-
tenido de los instrumentos, por ello, debe
asesorar a las partes para que sus voluntades
se ajusten al bloque de juridicidad de modo
que respondan a la equidad, lealtad y bue-
na fe"s (subrayado propio).

5 Aprobados por el Consejo Superior Notarial en sesidon
002-2014 del 29 de enero del 2014
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La imparcialidad alcanza a la asesoria. La
autonomia privada vy la libertad contractual
priman sobre la configuracién que el nota-
rio hace, pero el respeto a éstas tiene el li-
mite de la autorizacién. Es decir, las partes
deben operar a derecho, en su defecto, el
notario, se excusard o simplemente dene-
gard la autorizaciéon. Ciertamente el nota-
rno no es, normalmente, experto en temas
econdmicos, constructivos o de naturaleza
distinta a las materias juridicas, por lo que en
esas técnicas puede sugerir, pero no hacer
de su opinidn un elemento determinante. Sin
embargo, debe pronunciarse sobre los pre-
supuestos juridicos de toda la negociacion,
este es un minimo obligado.

Lo anterior significa que las partes eligen el
consejo cuando eligen a un notario o a un
abogado, pues en el primer caso los bene-
ficiados serdn los rogantes, en el otro ambos
clientes.

g. Prohibiciones e incompatibilidades.

Con relaciéon a las prohibiciones e incompa-
tibilidades lo que interesa es verificar la rela-
cion que se puede establecer entre el régi-
men de prohibiciones e incompatibilidades
de los notarios y de los abogados, orientadas
a garantizar la imparcialidad de unos y la
parcialidad de otros.

En razédn del cardcter imparcial del notaria-
do y para garantizarlo, los notarios tienen un
régimen de prohibiciones e incompatibili-
dades (articulo 7 del Coédigo Notarial y co-
nexos), del que carecen los abogados. Las
prohibiciones e incompatibilidades estdan di-
senadas para proteger la imparcialidad, en
consecuencia, no alcanzan a los abogados.

“En la mayoria de los paises que siguen el
sistema de notariado latino —Argentina, Mé-
xico, Espana, etc. — este problema no se
presenta porque no se permite el ejercicio
de ambas profesiones concurrentemente; el
profesional o es abogado o notario, hunca
podrd ser ambos. Es claro que en Costa Rica
se presenta en estos casos, un problema éti-
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co, porgue muchas veces el profesional ac-
tua como abogado —parcial— en actos no-
tariales en donde debe serimparcial” (SANDI
BALTODANO, 2002). En el sistema costarricen-
se, una de las causas de los problemas deon-
toldgicos, es la doble condicidon que suelen
tenerlos notarios, que son abogados ala vez.

sQué es una incompatibilidad? Las incom-
patibilidades, impedimentos y prohibiciones
son cautelas para la imparcialidad. “... la in-
compatibilidad es una regulacién o tacha
legal para ejercer una determinada funcion
O cargo; mientras que la prohibicidén es una
medida tendente a impedir el ejercicio de
ciertos actos o actividades con finalidades
diversas, como evitar un posible conflicto
de intereses, favorecer la imparcialidad vy la
objetividad” (GARRIDO MELERO, 2004). Hay
quienes han caracterizado al notario como
un testigo profesional, lo cual no es del todo
exacto, pero para efecto de este andlisis,
podrian atribuirse las cautelas que se apli-
can a los testigos instrumentales, peritos e in-
térpretes, que suelen ser las mismas para un
conjunto de funcionarios puUblicos.

Como la funcidn del notario es publica, aun-
que él no sea funcionario publico, lo alcan-
zan ciertas incompatibilidades de éste como
los impedimentos para que un funcionario
puUblico pueda ejercer mds de dos cargos
simultdneamente. No se relacionan con el
agente, sino con la funcién, porque ponen
en peligro la imparcialidad. No se trata de
dudar de la imparcialidad del notario, sino
de no ponerlo en situacidén que favorezca la
parcialidad o hagan dudar de la imparciali-
dad.

No se habla solamente de funciones incom-
patibles también de “actividades incompa-
tibles”. Estar vinculado a una cierta situacion
o realizar una determinada actividad, son in-
compatibles con el ejercicio del notariado.
Por ejemplo, el pertenecer a una organizao-
cion (persona juridica) lo inhibe de actuar
notarialmente en ella, por tener un interés
directo. Tener un pariente en ciertos pues-
tos, lo convierte en interesado (ver 7 inciso c.



Codigo Notarial). Este inciso enumera la lis-
ta de parientes a los que no puede autorizar
actos o contratos. También menciona que,
si esos parientes son directores, gerentes, ad-
ministradores o representantes legales de la
empresa, no puede darse la intervencién no-
tarial. Aunque el articulo 7 inciso c. Cdodigo
Notarial no menciona expresamente que un
notario estd inhibido de actuar si tiene un pa-
riente socio en una empresa, habria que en-
tender que si existe una convergencia de in-
tereses que hace incompatible la actuacion.

Los notarios latinos suelen tener, también,
ciertas incompatibilidades vinculadas con
el hecho de que el notario debe dedicarse
solaomente al notariado. En tesis de principio
un notario no puede ser funcionario publico
(articulo 4 inciso f. Cédigo Notarial). Esto no
tiene que ver con el hecho de que tenga o
no dedicacion exclusiva, la ley no hace esa
referencia. Tiene que ver, mds bien, con lo
que FRESE (1998) llama “dedicacion ade-
cuada” porgue se relaciona con la impar-
cialidad, lo que comporta un interés publico.
Interesa la imparcialidad y no la eficiencia,
ésta puede ser un problema vinculado a la
cantidad de notarios existente. El problema
de la eficiencia, el problema ético, no se re-
suelve con incompatibilidades. Es decir, aqui
no se trata de si hay superposicion horaria,
pues ese es un tema que no estd vinculado a
la funcién notarial (Cfr. 32 Codigo Notarial), o
de si el ser simultdneamente notario y funcio-
nario publico lo hace mds o menos eficiente.
El problema es el conflicto de intereses que
puede surgir y que pone en dudoso predicao-
do la imparcialidad.

Un abogado se puede representar a si mis-
Mo o a sus parientes, o ser abogado de sus
empresas o laborar en aquellas donde sus
parientes sean administradores, sin embar-
go, un notario estd inhibido de hacerlo. Un
notario no puede carfular donde sea parte
o tenga interés él, su cényuge, convivien-
te, ascendientes, descendientes, hermanos,
tios, sobrinos por consanguinidad o afinidad,
o0 cuando alguno de estos parientes sea di-
rector, gerente, administrador o representan-

te legal de la persona juridica en nombre de
la cual, el personero comparece (articulo 7
inciso c. Cdédigo Notarial). Curiosamente la
ley no excluyd dentro de la prohibicién, a los
parientes accionistas de las empresas. Preci-
samente por estas prohibiciones es que un
profesional en derecho no puede ser simultd-
neamente abogado y notario en un mismo
proceso. Asi, por ejemplo, en tesis de prin-
Cipio, un abogado no puede utilizar como
prueba un instrumento que emiti® como no-
tario, pues como abogado ha actuado en
interés de su cliente, lo que es compatible
con la naturaleza parcial de la abogacia e
imparcial del notarios.

Una tesis interesante la encontramos en el ar-
ticulo 139 del Reglamento Notarial espanol:
“Los notarios no podrdn autorizar escrituras
en que se consignen derechos a su favor,
pero si en las que sélo contraigan obligacio-
nes o extingan o pospongan aquellos dere-
chos, con la antefirma “por miy ante mi". ///
En tal sentido, los notarios podrdn autorizar su
propio tfestamento, poderes de todas clases,
cancelacion y extincion de obligaciones.
De igual modo podrdn autorizar o intervenir
en los actos o contratos en que sea parte
sU esposa o parientes hasta el cuarto grado
de consanguinidad y segundo de afinidad,
siempre que reldnan idénticas circunstan-
cias” (GARRIDO MELERQO, 2004). En Costa Rica
no existen pronunciamientos previos sobre
esta materia, porque siempre se ha entendi-
do que en todos los casos donde el notario
sea parte debe abstenerse, sin considerar el
concepto mismo de “interés”. No obstante,
segun algunas posiciones doctrinales no apli-
cables al caso costarricense, hay una serie
de actos, en los que el notario es parte y en
los que eventualmente podria configurarse
su actuacidn como presuntamente verda-
dera. Por ejemplo, el reconocimiento de un
hijo en su propio protocolo, la cancelacion
de obligaciones del notario para con terce-

6 "“Enla mayoria de los paises de notariado latino, el ejer-
cicio de la notaria es incompatible con la abogacia, salvo
casos de defensa personal; por excepcion, algunos paises
de Centroamérica las compatibilizan dentro de ciertas
restricciones” (GATTARI, Carlos Nicolds. Op. Cit. Pags. 1-2)
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ros (GARRIDO no senala esta Ultima condi-
cion); la adquisicion de obligaciones propias;
su propio testamento, por tfratarse de mani-
festacidon de Ultima voluntad, siempre que se
haga con las formalidades civiles. Actos que
desde luego no deben ser simulados, porque
en todo caso, la simulacién admite accion
“pauliona” cuando haya sido hecha por el
notario, por si o a favor de un tercero. Ningu-
no de los actos enunciados es permitido en
Costaica, aqui el notario no puede ser parte
del todo en su propio protocolo. Este tipo de
razonamientos no fiene cabida cuando se
trata de abogados que pueden trabajar en
beneficio de sus propios intereses.

Por ofra parte, siempre han existido presiones
sobre el notario para que abandone la im-
parcialidad, para doblegar su moral. “Pién-
sese en los grandes capitales —dice ARME-
LLA (s.f.)—, en la contratacién privada, en la
desigualdad cada vez mayor entre las partes
del negocio juridico, companias multinacio-
nales, etc. Que tratan de fijar sus pautas, mu-
chas veces imperialistas en la contratacion.
Ante ello la figura del notario debe mante-
nerse incélume, y siempre atender a la igual-
dad de las partes y a que ésta se realice en
el plano de la equidad. Por ello las leyes es-
tablecieron la prohibicién e incompatibilida-
des de actuar en casos de parentesco, de
interés propio, etc., en el negocio; limitando
la parcialidad”. Es legitima la presuncion de
que ciertas relaciones enturbian la funcion.
Amor y odio han sido histéricamente causa-
les de abstencidn en diversas funciones puU-
blicas. Tanto jueces, funcionarios publicos
como drbitros, deben abstenerse de partici-
par en asuntos que se consideran de su in-
terés, en razédn del parentesco o de ciertos
vinculos comerciales o juridicos, véanse por
ejemplo el articulo 49 del Cddigo Procesal
Civil y los articulos 230 a 238 la Ley General
de la Administracion Publica.

Las incompatibilidades pueden ser previas o
sobrevenidas, asi los impedimentos estable-
cidos en el articulo 4 Cddigo Notarial ener-
van la licencia y pueden hacer que se pier-
da cuando estos impedimentos sobrevienen
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a la licencia, en realidad son causales de
inhabilitacion. También pueden ser relativas
(a ciertos parientes, verbigracia) o absolutas
(el ser funcionario publico). Pueden ser de-
finitivas (locura permanente) o temporales
(cierfto nombramiento a plazo). En el sistema
costarricense solo inferesa que la incompati-
bilidad exista en el momento del acto y con
respecto alarelaciéon enervante: “Lasincom-
patibilidades e inhibiciones que obstan para
el ejercicio profesional tienen como gran fun-
damento el mantener la imparcialidad del
notario, asegurando su independencia fren-
te a todo tipo de sentimiento o interés en jue-
go que pueda desviarlo del principio que la
ley pretende mantener de todas maneras.///
Las incompatibilidades son impedimentos de
cardcter legal que la ley exige a efectos de
mantener la independencia del notario en el
ejercicio profesional./// Todas estas incom-
patibilidades impiden recibir la investidura, o
la hacen perder, mientras ellas subsistan” (PE-
REZ MONTERO, 1981). Por tratarse de materia
odiosa, debe ser taxativa’. No podrian esta-
blecerse incompatibilidades, impedimentos,
prohibiciones por analogia, ni por la integra-
cién o interpretacidén de las normas existen-
tes. Por tratarse de materia odiosa debe ser
taxativa y literal. En el pais aparecen diluidas
las incompatibilidades, prohibiciones, impe-
dimentos en el articulo 4 inciso f, 5y 7 incisos
a, b, c, ey 8, todos del Cddigo Notarial. Dilui-
da no significa tacita.

r. Rogantes, otorgantes, comparecientes, no
clientes.

La correcta denominacion de las personas
que utilizan los servicios de ambos profesio-
nales tiene efectos diferenciantes.

Los notarios fienen rogantes, comparecien-
tes, otorgantes, usuarios. Los abogados tie-
nen clientes o patrocinados. Ambos tienen
partes. Cuando se trata de un notario, éste
tiene partes, el abogado, tiene parte y otro

7 Enla enfrevista realizada a Jaime Weisleder el 24 de
noviembre del 2004 se le pregunto: sPodria decirse que
podria hacer todo lo que no le estd prohibido? A lo que
contestd: "Yo diria que si”



abogado, contraparte. En la funcién notarial
no hay contrapartes.

Por eso no es técnicamente correcta la de-
finicibn que establece el articulo 2 inciso g.
del Decreto de Honorarios “Cliente: Perso-
na fisica o juridica que solicite o se beneficie
con los servicios profesionales de Abogacia”,
puesto que dicho Decreto abraza a abogo-
dos y notarios.

El abogado patrocina, toma bajo su cuido-
do, defiende en causa contenciosa. El noto-
rio otorga un servicio publico por el que esre-
querido. “La funcidn tipica del abogado es el
postulare, es el patrocinio procesal; consiste
en defender procesalmente los intereses de
su cliente ante una situacidn preconstituida
dada. Se trata (...) de hacer prevalecer, por
los medios y formas legales, el interés de su
patrocinado sobre el interés del contrario; el
abogado no, ni tiene que ser, imparcial, por-
que, (...) el abogado no es mds que la pie-
za aislada de un sistema que funciona, por
definicion, a base del sistema de contrapo-
sicion” (RODRIGUEZ ADRADOS, 1981) .El servi-
cio publico notarial es un proceso que estq,
en su totalidad, a cargo personal del notario,
pues, con el requerimiento el notario inicia el
servicio y él, y sélo él debe concluirlo con la
inscripcién. Por el contrario, en el ejercicio de
la abogacia siempre habrd una parcialidad
procesal a favor de su cliente y en oposicion
a la contraparte. En el notariado no hay con-
fraparte.

Aunqgue en la doctrina se habla a veces de
los clientes de los notarios, se alude alos usua-
rios de los servicios. Generalmente los autores
aluden a los clientes de los notarios precisa-
mente cuando no estdn discurriendo sobre
el tema de la relacién rogante/notario, por
una laxitud doctrinaria. Existe la concepcion
general, recogida por el Direccionarlo de la
Real Academia de que cliente es la persona
que utiliza los servicios de un profesional, sea
cual seq, sin especificar. También se llama
cliente al usuario frecuente de un negocio.
Pero eso no es técnicamente correcto, pues
tratndose de un servicio puUblico, como lo

es el notariado, uno no es cliente del Inspec-
tor de Trdnsito que lo va a multar ni el funcio-
Nnario que me va a autorizar un permiso.

Pero cuando se trata de una funcién publi-
ca, ademds, el término no es adecuado por
la connotacidn mercantil que tiene. Seria
muy extrano hablar de clientes referidos a los
alumnos de un colegio publico o a los pa-
cientes del Seguro Social. Los jueces no tie-
nen clientes ni patrocinados.

En la funcién publica no se utiliza esa cate-
goria, por lo que conviene precisar el térmi-
no, aunque, la doctrina ha dedicado poco
espacio al tema, y mds bien de una mane-
ra despreocupada, ha utilizado el término
cliente con harta frecuencia, sin que se haya
preocupado mucho por precisarlo. No obs-
tante, una de las voces mds autorizadas en el
notariado latino: ARMELLA (s.f.) indica: “Este
principio es el que veda hablar de clientes,
con respecto al escribano, y obligarnos a la
terminologia de requirentes y es la mds ta-
jante diferencia que distingue esta profesion
con la del abogado, cuya funcidn es preci-
samente abogar por su cliente; pudiendo y
debiendo ser parcial ante el requerimiento™.

Los notarios tienen rogantes, otorgantes, par-
tes o comparecientes (articulo 39 Cdbdigo
Notarial), mientras que los abogados tienen
clientes o patrocinados (Capitulo IV CODI-
GO DE MORAL). *... no queremos utilizar deli-
beradamente la palabra clientes para elimi-
nar la connotacién que tiene dicho término
en relacion con el abogado, que responde
a la defensa de los intereses de sus clientes;
de este modo reafirmamos el deber del no-
tario de no tomar bandos ni responder a los
intereses de persona alguna” (URRUTIA de
BASORA)s

Ni en el Codigo Notarial aparece la catego-
ria “cliente” o “patrocinado”, ni el Coédigo de
Moral aparecen las categorias de rogantes,
otorgantes, comparecientes. Ambos cuer-
pos normativos utilizan la categoria “parte”.

8 URRUTIA de BASORA, Cdndida Rosa. Op. Cit., Pag. 2
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El término parte es un poco mds neutro, pues
puede fratarse de la parte actora o deman-
dada en un proceso contencioso, o puede
tratarse de alguno de los rogantes.

Llamar cliente al usuario frecuente de un no-
tario significa desnaturalizar su funciéon, pues
deontolégicamente estd obligado a velar
por el interés pUblico que representa y no por
elinterés del otorgante frecuente. Aunque en
ocasiones empiece a parecerse a un cliente,
y lo que es peor, a un patrono. Si se estable-
ciera la relacidon notario-cliente-patrono la
independencia correria peligro. El problema
de estas ambivalencias se presenta cuando
los abogados de las empresas o de personas
fisicas le dan servicios abogadiles y notariales
a las mismas.

El abogado si puede llamar cliente al usuario
de sus servicios, sea frecuente o no, y si pue-
de tener patrono.

s. El notario actia con ambas partes.

Esto significa que el notario necesariamen-
te actUa con ambas partes, debe asesorar-
las por igual, salvo en los actos unilaterales,
como actas notariales, los testamentos o de-
claraciones juradas.

Por el contrario, el abogado no puede ac-
tuar con ambas partes, ni siquiera puede di-
rigirse a la contraparte, pues solo puede es-
tablecer un canal de comunicacion con el
abogado de la contraparte (articulo 69 Co-
digo de Moral).

“Conotariado”. Lo que pareciera un contra-
sentido del sistema notarial costarricense, es
la figura del “conotariado” (es una particu-
laridad, pues la figura no existe en otfros pai-
ses), porque siendo el notariado una activi-
dad que debe ser imparcial, en nombre del
Estado, los “conotarios”, que a su vez fueron
abogados de distintas partes durante las tro-
tativas preliminares, actian conjuntamente
en representacion de sus partes (clientes de
su condicion de abogados). Esta parecie-
ra una férmula muy “a la tica” que trata de
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conciliar la imparcialidad con la parcialidad,
o lo que es lo mismo, que trata de neutralizar
la desconfianza que se le puede generar a
los clientes cuando es uno de los notarios el
que hace la escritura, un ejemplo nos lo pue-
de aclarar: en un divorcio por mutuo consen-
timiento, por lo regular las partes desconfian
entre si, y delegan en sus abogados las tra-
tativas preliminares del divorcio, al momento
de suscribir el convenio no se sentirdn bien si
se readliza en el protocolo de uno de los pro-
fesionales que atendid la negociacion, y se
sentirdn mdas tranquilos si connotarian la es-
critura de divorcio. Es posible que esta figura
se inscriba dentro del espiritu de la Ley de Re-
soluciéon Alternativa de Conflictos (aunque
es anterior), en el senfido de que abogados
contrapuestos llegan a un acuerdo en re-
presentacion de sus partes, y para plasmar
el acuerdo, la mejor garantia de imparcia-
lidad estd en el hecho de que ellos mismos
tutelan la escritura en que se plasmard el
acuerdo, estableciendo asi un control cruza-
do. No tendria sentido que dos contrapartes,
que han llegado a un acuerdo extrajudicial,
tengan que buscar a un notario que no ha
intervenido en el proceso, para que dé fe
publica del acuerdo.

Mientras en el notariado la exigencia es la
imparcialidad, en la abogacia es la parciali-
dad. Imparcialidad significa todas las partes,
parcialidad significa atencion y audiencia a
solo una parte.

El abogado es el jurista que conoce el caso
cuando una relacién juridica, de la materia
que fuere, sufre o va a sufrir una lesidn y lo co-
noce en forma parcial, esto es, a tfravés de la
version de una sola de las partes, que es la
que tendrd que asesorar y defender (el abo-
gado tiene el deber de proteger a una de
las partes y éticamente estd obligado a rea-
lizar todo cuanto pueda hacer por su cliente;
puede aprovecharse de las deficiencias de
la ofra parte, porque no estd obligado a pro-
tegerla; su deber fundamental es defender a
su cliente); por lo tanto, en principio, no resul-
ta posible identificar al valor de la imparciali-
dad con la actuacion del abogado incluso,



podria afirmarse, que este valor es incompa-
tible con su actividad, puesto que debe con-
ducir sus actos y orientar sus argumentos en
un solo sentido, el de su cliente y deberd pre-
sentar los hechos, si bien con absoluta objeti-
vidad, también con argumentos contunden-
tes que orillen al juez a resolver a favor de su
cliente (FIGUEROA MARQUEZ, 2004).

El notario debe oir a ambas partes, o a to-
das las partes, y satisfacer el interés de todos
para poder cartular; el abogado solo se inte-
resard por su parte.

t. Naturaleza avutorizativa y legitimadora.

Por su naturaleza ambas funciones tfienen
otra expresion: mientras el notariado tiene
naturaleza avutoritativa’ y legitimadora (inci-
sos c-e- del articulo 34 Cdodigo Notarial), es
decir, el notario no es un reflejo pasivo de la
voluntad de los otorgantes™, ni un simple da-
dor de forma, ni un simple autenticador de
firmas como el notario sajén, sino que es res-
ponsable tanto de la forma como del fon-
do, es contralor de legalidad del acto, porlo
que lo autoriza y legitima o lo deniega.

Cuando se refiere a la naturaleza de la fun-
cion notarial el magistrado Gonzdlez sostenia
que su funcidn “Es autorizativa. Tiene potes-
tad para autorizar el acto. Yo estoy ejercien-
do frente a los privados el ejercicio de una
potestad que un comun no tiene™".

Si fuera un simple testigo, seria un tercero ob-

9 “AUTORIZACION: Es el acto mediante el cual el escriba-
no, con su firma autenticante, asume la paternidad

del instfrumento para constituir fehacientemente hechos

y dichos de las partes, los suyos propios y el instrumento”
(GATTARI, Carlos Nicolds. Op. Cit. Pag. 19) Ver el articulo 7
incisos c. y d. del CN.

10 Voto # 130-2001, TRIBUNAL DE NOTARIADO .San José, a
las diez horas diez minutos del veintitrés de agosto del dos
mil uno. "“El notario publico —reiteradamente se ha dicho-
no es un simple intermediario para autorizar liboremente
cualquier acto, ante la simple solicitud de los interesados,
sino que debe calificar si el mismo es moldeable y ejecu-
table legitimamente y, abstenerse de hacerlo, en forma
absoluta, respecto de aquellos actos o negocios que sean
contrarios a las normas prohibitivas, porque de lo contrario,
incumple su deber fundamental de observar y de defender
las disposiciones legales vigentes”

11 Entrevista al Doctor Oscar Gonzdlez, Magistrado de la
Sala Primera, realizada el 1° de diciembre del 2004.

servador, pero es algo mds, da fe, pero a la
vez emite un acto de voluntad: la autoriza-
cioén. "“Es evidente que el Escribano no es par-
te ni tercero con relacién al documento que
autoriza. Es mucho mds que ello: es el fun-
cionario autorizante, aquél que da valor al
documento como instrumento publico y per-
mite al mismo atribuirle fe pUblica, conlo que
estd estableciendo pruebas calificadas en
relacién a la persona y al acto, que exceden
la naturaleza del mismo” (LAMBER, 1996). En
nombre del Estado vuelve auténtico el acto
y lo hace producir efectos juridicos.

Mientras el notario asume la paternidad (o
maternidad) del documento, pues es su au-
tor y responsable; el abogado, aunqgue re-
dacta el documento, no aparece como res-
ponsable ante terceros, sino el cliente que lo
firma. Asi, por ejemplo, si el instrumento auto-
rizado contuviera un delito contra el honor, el
notario seria responsable de él, lo Unico que
habria que determinar es su grado de partici-
pacion. El abogado también es responsable
del contenido del documento que autentica
segun indica el articulo 20 inciso 2 del Codi-
go Procesal Civil. Por eso ya no se permite las
antiguas siglas “u.p.l.p." (Unicamente para la
presentacion) que era cuando un abogado
queria dar a entender que solo se responsa-
bilizaba de la autenticidad de la firma, pero
no del contenido del documento.

La abogacia no tiene esta naturaleza, pues
el abogado puede tratar de legitimar o des-
legitimar actos, segun convenga a los inte-
reses de su cliente (25 Cdédigo de Moral), y
el abogado es autorizado, pero no autoriza;
el abogado es mandatario, no asi el nota-
rio que tiene rango de funcionario (articulo
1 Codigo Notarial), el primero por actuar en
nombre del Estado, el segundo por actuar
en nombre de su cliente.

u. El notario cartula, no aboga.

El notario cartula (del latin Chartularium: es-
critura publica), ejerce la escribania en nom-
bre del Estado, se ubica en una posicion
equidistante entre los otorgantes, e incurre
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en una falta sancionable cuando actua par-
cialmente.

El notario es un “fedante publico, “.... Lo sus-
tancial del notariado, del ejercicio funcional,
del derecho— deber de dar fe, que le insu-
fla al acto asi autorizado su valor probatorio
erga omnes” (ARMELLA, 1998). De esta forma
le corresponde “La autorizacion de la escritu-
ra (que) es el acto de autoridad del notario
gue convierte al documento en auténtico,
quien ejerce sus facultades como fedatario
pUblico, da eficacia juridica al acto de que
se trate, permite en el caso de un hecho, que
las circunstancias asentadas produzcan los
efectos de prueba plena” (MARQUEZ GON-
ZALEZ, 1998).

Por su parte el abogado aboga a favor de
una parte (del latin advocare: defender en
juicio), pide, vela por el interés de una de
las partes, actua en nombre de su patroci-
nado. La doctrina nacional se ha referido a
este tema, Mora expresd en la Comision de
Asuntos Juridicos, Subcomision N° 6, el 14 de
octubre de 1996: “... desde el principio con-
versamos en el sentido de que uno de los ele-
mentos éticos del abogado es defender a su
cliente dentro de los mdrgenes que indica la
ley. La ética del notario radica en la objetivi-
dad e imparcialidad, en no inclinar la balan-
Za por uno u otro lado,

La funcion notarial es imparcial, la abogadil
parcial “El abogado no puede ni debe ser
imparcial, toda su imaginacioén y creatividad
la tiene que enfocar a favor de la causa de
su cliente y en confra de la ofra parte. Tie-
ne que ser eficaz técnica y juridicamente,
su funcidn es conseguir una sentencia favo-
rable para su cliente y condenatoria para
su contfraparte. No asi el notario, que tiene
obligacion de ser asesor y proteger los intere-
ses de los que concurran ante su presencia,
debe redactar el contrato con la imparciali-
dad que el litigante no le es posible” (FIGUE-
ROA MARQUEZ, 2004).

12 Expediente Legislativo N° 7764 # 4/11, folio 1239
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El notario no patrocina a nadie, no aboga
por nadie, gestiona inscripciones en los re-
gistros, pero carece de funciones de repre-
sentaciéon ante los tribunales, por el cardcter
publico de su funcidn, por autorizar negocios
privados en nombre del Estado. La fe publica
del abogado se limita a autenticar las firmas
de sus clientes (articulo 83 inciso b. Cdédigo
de Moral, y 10 inciso 4. Ley Orgdnica del Co-
legio de Abogados y Abogadas), pero debe
recurrir a ofros profesionales notarios para
conseguir documentos que utilizard como
abogado. Tampoco, en su funcidn aboga-
dil, los puede emitir para que los utilicen otros
abogados.

No corresponde al abogado cartular, ni al
notario abogar.

v. Funcién rogada:

Esta funcidon determina otra diferencia que
genera implicaciones deontoldgicas. El no-
tariado estd caracterizado por ser una fun-
cion rogada, es decir, la funcidn del notario
comienza con la rogacion del servicio, como
la del juez, pues, el notario solamente pue-
de actuar a peticion de parte y no oficiosa-
mente (articulos 6 y 36 Cddigo Notarial). La
rogacion puede definirse asi: “La rogacion,
como principio notarial, indica que no exis-
te actividad del notario sin requerimiento de
un sujeto de derecho, a quien se entiende
como parte, interesado, rogante, requirente,
otorgante, compareciente, etc. (...) rogao-
cion es el acto juridico por el cual se solicita
al notario la prestaciéon de su ministerio” (PEI-
SINO, 1998). La rogacidén es un requerimien-
to y, por eso quien solicita el servicio recibe
el nombre de rogante, y tiene el deber de
requerir para obtener el servicio. Como hay
ciertos actos para los cuales es necesario el
notario “... el notario estd forzado a cumplir
la rogacién, pero el requirente estd obliga-
do arogar a un notario” (GATTARI, 1997). No
es para el notario optativo dar el servicio, es
obligatorio por tratarse de una funcién publi-
ca, mientras que para el abogado es optati-
vo dar el servicio.



La obligatoriedad del notario de prestar un
servicio no deriva del supuesto cardcter de
funcionario publico que algunos le atribu-
yen, sino, mds bien, del interés publico que
representa su funcién ... motivo que exige
del notario su actuacién en defensa del inte-
rés juridico de los particulares que requieren
su servicio y que verian desprotegidos sus de-
rechos, si el notario se negara a actuar” (AR-
MELLA, 1998). Desde luego que este principio
reconoce causas justas de excusa, previstas
en los articulos 36 y 6 del Codigo Notarial.

La oficiosidad atentaria contra la imparcio-
lidad. Es la persona que necesita seguridad
juridica en sus negocios la que debe solicitar
el servicio. De acuerdo con el principio de
rogacion el notario publico solo “... puede
actuar cuando las partes solicitan al nota-
rio que intervenga y no se puede hacer de
oficio. Esto viene directamente relacionado
con la imparcialidad que debe tener el no-
tario, ya que, a diferencia del abogado, este
tiene usuarios y no clientes debido a que (...)
desempena una funcidn publica, de ahi la
obligacion de éste de lograr que el acto o
contrato que se realice sea lo mds conve-
niente para cada una de las partes intervi-
nientes en el negocio juridico” (CALVO MA-
SIS, 2003) (el subrayado no es original).

Lo anterior significa, ademds, que estd obli-
gado a actuar, es decir, que la peticién con-
vierte el servicio en un deber. La obligatorie-
dad “... no sélo deriva de su funcién sino de la
misma esencia del notario como profesional
imparcial. Al profesional que se precisa im-
parcial, sélo cabe exigirle una competencia
moderada, no limitada” (ROMERO HERRE-
RO, 1998). Por eso debe motivar la negativa
y una negativa infundada podria generarle
responsabilidad civil.

La Direccion Nacional de Notariado ha de-
terminado el cardcter rogado de la funcién
en su Lineamiento nuUmero “15. Rogacion. El
servicio que brinda el notario al usuario estd
cimentado en el principio de rogacion, de
manera que el notario publico no podrd lle-
var a cabo actos que vulneren dicho princi-

pio, y su arraigo a una oficina abierta para
brindar ese servicio, consolida el hecho de
que, en materia notarial, no existe interme-
diacién alguna y éste sélo podrd excusarse
por las razones establecidas por ley"s.

Al ser una funcién puUblica el servicio no pue-
de depender del talante del notario: “El ejer-
cicio de la profesidn notarial requiere pues,
la disponibilidad del Notario respecto de los
que puedan requerir su actuacion, disponibi-
lidad que no es una facultad del Notario, sino
una obligaciéon” (GARRIDO CERDA, 1995). La
obligacion de brindar el servicio estd directa-
mente vinculada con la obligacién de tener
oficina abierta al publico. La disponibilidad,
entonces, es material y de disposicion de dni-
mo. Seria ajeno a la funcidn publica que el
servicio dependiera del servidor. Seria tan ex-
trano como que un juez deniegue su servicio,
una vez requerido legalmente (articulo 5 Ley
Orgdnica del Poder Judicial).

Una vez requerido, tanto el juez como el no-
tario, deben actuar de oficio™, diligentemen-
te. “La intervencién del notario se efectia a
solicitud de la parte interesada. Asi su actua-
cion es producto de un acto rogado y nunca
es de oficio. Sin embargo, por ser un servicio
publico y porque asi lo dispone la ley es obli-
gatoria. Por lo tanto, solo puede excusarse o
abstenerse de intervenir cuando: no pueda
actuar con imparcialidad; exista incompati-
bilidad con su profesidon” (PEREZ FERNANDEZ
DEL CASTILLO, 1993); salvo, desde luego, que
los asistan motivos de excusa, que se explica-
rdn en el item siguiente.

La funcidon abogadil no es rogada, pues el
abogado puede actuar tanto a peticién de
parte como de oficio. No tiene la obligacion
de aceptar ningun caso, no tiene la obliga-
cion de mantenerse en ningun caso; de ahi

13 LINEAMIENTOS GENERALES PARA LA PRESTACION Y
CONTROL DEL EJERCICIO Y SERVICIO NOTARIAL Direccion
Nacional de Notariado San José a las dieciséis horas veinte
minutos del seis de julio del dos mil cinco.

14 “La obligatoriedad del servicio notarial no es pasiva,
todo lo contrario, tiene que traducirse en una gran eficacia
legal, juridica y moral en todos los frentes de la actividad
fedataria” (ORTIZ RIVAS, Herndn. Op. cit. Pag. 60)
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que existen reglas para renunciar (articulo 46
CODIGO DE MORAL). Tampoco tiene obliga-
cion de tener oficina abierta al publico por-
que no estd disponible, la suya es una fun-
cion privada, y por eso no tiene obligacion
de motivar su negativa.

w. Motiva negativa.

Por tratarse de una funcidn publica un no-
tario debe motivar su negativa a brindar un
servicio y solamente se le admiten excusas
cuando, bajo su responsabilidad, considere
que la actuaciéon que se le solicita es ilegiti-
ma (es contralor de legalidad), ineficaz o in-
moral (articulos 6 y 36 Codigo Notarial)s, tan
es asi que podria incurrir en responsabilida-
des civiles si se excusa injustificadamente de
brindar un servicio y provoca un dano.

Desde luego que las excusas admisibles de-
ben estar previstas en la ley, deben ser taxa-
tivas. En el caso costarricense, se hace una
enumeracion en los articulos 6 y 36 del Codi-
go Notarial. Ademds articulo 12 del Cdodigo
Procesal Civil y los articulos 230 a 238 la Ley
General de la Administracion Publica, en el
entendido de que los envuelven los motivos
de impedimento, excusa y recusacion que si
bien son propios de los funcionarios publicos
por analogia le serian aplicables al notario”...
el servicio notarial es obligatorio, una vez re-
querido el funcionario notarial para que pres-
te su ministerio, no puede negarse a hacerlo,
SinO en los casos expresamente previstos en
la ley” (ORTIZ RIVAS, 1993) . El principio de to-
xatividad que informa esta materia se deriva
del cardcter publico de la funcién.

Aparte de las causas morales o legales que
pueda invocar el notario para excusarse del

15 Igualmente el notario debe analizar los fines de las
sociedades, y en aguellos casos en cuales sospecha fines
ilicitos en las sociedades que se le solicita constituir, tiene
el deber moral de investigarlas para no quebrantar los
deberes que le imponen los articulos 6, 7 inciso d y 36 del
Cédigo Notarial. Igualmente, no es éticamente correcto la
autorizacién de contratos en dano ilegitimo a terceros. El
notario debe tener la habilidad para advertir el estado de
dnimo de los rogantes y si percibe animus nocendi, debe
aconsejar mejores soluciones o excusarse en ¢ caso de
que la conducta requerida rina con la moral.
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deber de prestar el servicio, hay ofras que
la doctrina acepta como son las “... causas
personales del notario, como serian motivos
de salud, de excesos de trabajo, y causas
materiales; es decir, razones ajenas al noto-
rio, que le impiden brindar la asistencia pro-
fesional, como por ejemplo la imposibilidad
de dar el servicio que se le solicita, o bien,
cuando el fedatario considere que, ya sea
a través de su actuacioén, o por la voluntad
de las partes manifestada en el momento de
la rogatio que se busca perfeccionar en un
acto juridico vdlido y eficaz, se desnaturali-
zaria la funcién notarial” (OVIEDO SANCHEZ,
2003). Habria que agregar genéricamente
el caso fortuito, la fuerza mayor y el requeri-
miento de servicios gratuitos.

La negativa no necesariamente debe ser ex-
presa, puede ser tacita, y una de sus formas
es la carencia oficina abierta al publico, o
un horario razonablemente disponible. *“La
obligatoriedad del servicio la impone la ley,
por su naturaleza publica y oficial, la justicia
fedataria no es facultativa ni tiene un horario
discrecional. La inasistencia del funcionario
notarial al despacho constituye falta discipli-
naria sancionable ejemplarmente” (ORTIZ RI-
VAS, 1993). El notario solamente puede inscri-
bir una oficina como asiento fedatario, que
debe tener la posibilidad de estar perma-
nentemente abierta al publico en un horario
razonable debidamente publicado median-
te rotulo. No obstante, como el notario tiene
competencia en todo el territorio nacional
(articulo 32 Codigo Notarial), en nuestro pais
es admisible una notaria por dias, como sue-
len hacer algunos notarios que tienen oficina
en San José donde laboran dos o tres dias
por semana, y otra en la zona rural donde
prestan sus servicios dos o fres dias por sema-
na, pero esa situacion debe ser anunciada
en un rétulo. De acuerdo con el articulo 4
inciso b. del Cédigo Notarial el notario que
no cumple con el deber de tener oficina
abierta al publico, puede ser inhabilitado,
precisamente porque se considera una ne-

16 Ver articulo 71 de los Lineamientos: Resolucién de la
DNN de las 16:20 horas del 6 de julio del 2005



gativa de brindar servicio. El articulo 16 de
los Lineamientos de la Direccién Nacional de
Notariado establece que “Horario. El horario
para brindar el servicio notarial o define el
usuario y en los casos que por su naturaleza
requieran determinada hora, el notario la es-
tablecerd en convenio con las partes. Al ser
todos los dias y horas hdbiles para el ejercicio
del notariado, el servicio que resulta de ese
ejercicio consolida un acto potestativo del
usuario, y correlativamente, una disposicion
continua por parte del notario publico. Por
esa razdn, el notario no puede adquirir com-
promisos que vayan en defrimento de la im-
parcialidad e independencia que identifica
la fe publica depositada.”?. En consecuen-
cia, un problema horario podria convertirse,
en la practica, en una negativa a otorgar el
servicio.

Por el contrario, el abogado puede actuar
oficiosamente (siempre que esté legitimado)
o a peticién de parte (articulo 37 del CODI-
GO DE MORAL), pero, en ningun caso estd
obligado a actuar, mientras no acepte el en-
cargo, pues tiene absoluta libertad de acep-
tacion de los casos, pues su funcidon constitu-
ye competencia privada. Esto se expresa en
el hecho de que los abogados no estdn obli-
gados a motivar su negativa (articulo 37 CO-
DIGO DE MORAL), salvo, desde luego, que el
nombramiento sea de oficio (fiscal, defen-
sor publico o abogado de planta), en cuyo
caso podrdn excusarse cuando tengan que
sostener tesis contrarias a sus convicciones.
El abogado tiene garantizada su plena liber-
tad de aceptaciéon del cargo, el notario no.
Al notario le estd permitida la excusa moral
(articulo 6 Codigo Notarial), pero esta excu-
sa también tiene sus limites. Asi, por ejemplo,
un notario catdlico no estaria obligado a ofi-
ciar un matrimonio civil o un divorcio, zpero
si se le requiere para un testamento? sHabrd
excusa moral admisible?

Xx. No por salario.

17 LINEAMIENTOS GENERALES PARA LA PRESTACION Y
CONTROL DEL EJERCICIO Y SERVICIO NOTARIAL Direccion
Nacional de Notariado San José a las dieciséis horas veinte
minutos del seis de julio del dos mil cinco.

Para salvaguardar su independencia e im-
parcialidad, la norma es que no puede
arrendar sus servicios por salario o remune-
racion fija, hipdtesis ésta Ultima en la que la
Sala Constitucional ha venido cediendo v,
en consecuencia, desmejorando deontolo-
gicamente el notariado costarricense.

Bardallo citado por Ortiz Rivas senala que “...
nada quebranta mds el principio de impar-
cialidad que la dependencia econdmica;
nada atenta mds contra la libertad del es-
cribano para cumplir estrictamente su minis-
terio, que la subordinacién al pagador del
salario” (ORTIZ RIVAS, 1993). No puede ser
imparcial quien estd sometido a una depen-
dencia de poder, a una subordinacion juridi-
ca como la que se da en la relacion laboral.

Por eso, en principio, no puede ser funciona-
rio publico, salvo los notarios del Estado, los
notarios consulares, los docentes, funciona-
rios judiciales con menos de tres meses de
nombramiento y los funcionarios de confian-
za o interinos, no adscritos al Servicio Civil (ar-
ticulo 5 Cdédigo Notarial). Hipdtesis esta Ulti-
ma en la que también la Sala Constitucional
ha venido cediendo espacios en detrimento
de laindependencia e imparcialidad del no-
tariado costarricense.

Estos limites no los tiene el abogado cuya
funcion no exige el mismo nivel de indepen-
dencia funcional. Tanto es asi que el mismo
Codigo de Moral prevé la posibilidad del
nombramiento de oficio, en el que se pierde,
en cierto grado el principio de libre acepta-
cion (articulo 37 Cdédigo de Moral), vy se per-
mite que un abogado pueda ser contratado
por salario y ser funcionario puUblico o privado
(articulo 7 Ley Orgdnica del Colegio de Abo-
gados y Abogadas, 27 y 80 del Cddigo de
Moral).

Estas diferencias estdn recogidas en la Direc-
triz 002-99 de la Direccién Nacional de Nota-

18 Ver por ejemplo Res: 05417 - 2003, SALA CONSTITUCIO-
NAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las
catorce horas con cuarenta y ocho minutos del veinticinco
de junio del dos mil fres.-
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riado que establece: “... la funcidn la ejerce
el notario publico (...) cumpliendo los requi-
sitos esenciales que califican su autonomia y
objetividad: 1.-.... 2.... 3.... 4.... 5.. 6.- cobro
de honorarios segun el arancel respectivo.
Este aspecto lo desarrolla la Direccidon Nacio-
nal de Notariado en sus Lineamientos Articulo
21. que pone dentro de las Condiciones para
el ejercicio del servicio notarial. Para brindar
ese servicio la ley exige al notario publico:
“c) El servicio se paga por honorarios segun
el arancel respectivo, con excepcidon de los
notarios consulares y aquellos en régimen
de empleo publico autorizados por la D.N.N.
segun criterio de la Sala Constitucional, que
brindan ese servicio Unicamente para la insti-
tucion para la cual laboran, sin pago de ho-
norarios, solamente mediante salario™.

Nada vulnera mds la imparcialidad e inde-
pendencia del notario que la dependencia
econémica.

y. Oficina abierta al publico.

Por ser el notariado un servicio publico tener
oficina abierta al publico es un requisito de
habilitacion y causa de inhabilitaciéon el no
tenerla (articulo 3-e, 4b y 148 del Codigo No-
tarial).

Para el ejercicio de la abogacia no es re-
quisito tener oficina, no hay sancién para el
abogado que no tenga oficina abierta al pU-
blico. La abogacia tiene cardcter privado, y
se puede ejercer en condiciones privadas.
Aunqgue se exija que el lugar de trabajo sea
un lugar digno (articulo 28 Cédigo de Moral),
no se exige su apertura. Como el abogado
puede serlo de una empresa o del Estado o
de una institucion, tampoco estd obligado a
tener oficina abierta al publico.

Una expresion de la exigencia de tener ofi-
cina abierta al publico es el distinto impacto
que tiene la prision preventiva en cada pro-
fesion.

19 LINEAMIENTOS de la Direccién Nacional de Notariado,
San José a las dieciséis horas veinte minutos del seis de julio
del dos mil cinco.
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Mientras el notario es inhabilitado por prision
preventiva (articulo 4 inciso d. del Cddigo
Notarial), el abogado no (articulo 10 inciso
1. Ley Orgdnica del Colegio de Abogados y
Abogadas). Esto quedd asi establecido por
el legislador. El diputado Villanueva Monge,
subcomision N° 3 de la Comisidn Permanente
de Asuntos Juridicos de la Asamblea Legisla-
tiva, 16 de septiembre de 19%96: en cuanto a
impedimentos expresd: ... quienes guarden
prision preventiva mientras no sean excarce-
lados (...). Lo que pasa es que como €s un
requisito tener oficina abierta, a veces no es
tan necesario decirlo. Con solo que se sepa
que el notario no estd atendiendo esa ofici-
na abierta, ya es causa para inhabilitarlo en
el ejercicio, no porque esté en prisidon, sino
porgue ya no tiene oficina abierta. O seaq, es
una consecuencia, o si la tiene abierta no la
atiende, no la puede atender, seria una im-
posibilidad para atenderla”», De hecho, el
impedimento establecido en el articulo 4 in-
ciso b. del Cédigo Notarial, es causal de inha-
bilitacion “Quienes se encuentren imposibili-
tados para tener oficina abierta al publico”,
no solamente aplica a quienes estén presos,
independientemente de su condicién, sino
que también aplica a otras situaciones. Por
ejemplo, a un notario que pase mucho tiem-
po hospitalizado o recluido en un sanatorio,
podrian inhabilitarlo con fundamento en
esta norma, porque no puede dar el servicio
al publico. En cualquier caso, que se aplique
esta norma, se trata de una inhabilitaciéon y
no de una suspension, pues la pérdida tem-
poral de la licencia es consecuencia de la
ausencia de un requisito (articulo 3 inciso c.
Codigo Notarial).

Otra de lasrazones, no la Unica, porlas cuales
se inhabilita a un notario es el nombramiento
en un cargo publico (articulo 4 inciso f. Codi-
go Notarial). No es Unicamente por la pérdi-
da de independencia que eso significa, sino
también por la imposibilidad de mantener
oficina abierta al publico, a pesar de que el
notario tiene potestad de dar fe pUblica 24/7
(37 Cdédigo Notarial). Eso quedd establecido

20 Expediente Legislativo N° 7764 # 4/11, folio 983



desde el principio de la discusion legislativa
sobre el Codigo Notarial. De esta forma, ma-
nifestd el magistrado Aguirre en la Comision
de Asuntos Juridicos de la Asamblea Legisla-
tiva, subcomision N° 4, 23 de septiembre de
1996: “"Ningun notario puede comprometer-
se a frabajar como Notario PUblico; o seaq,
que el notario es independiente, es una cosa
totalmente separada y tiene la obligacién
de tener abierta una oficina al publico {...)...
si acepta un cargo publico que tiene alguna
incompatibilidad, obviomente, no va a po-
der cumplir con una obligacion legal: tener
abierta la oficina al pUblico”2. Esta tesis, con
posterioridad, ha sido reiterada por la Sala
Constitucional si debe tener oficina abierta
al publico y estar disponible a la prestacion
del servicio, por el tipo de funcidn que os-
tenta, no se concibe coémo pueden coincidir
en el tiempo, la prestacidon de servicios a la
administracion publica (como tal servidor) y
el ejercicio de la funcién notarial, que a su
vez implica tener oficina abierta, en la que
no podrd estar presente la mayor parte del
tiempo. Desde el dngulo estrictamente juridi-
co es imposible encontrar conciliacion en la
prestacion del doble servicio: uno, la presta-
cion del servicio al Estado, como funcionario
de planta, que implica dedicacién exclusiva,
simultdneamente con otro, el ejercicio de la
funcion notarial (revestida de un cardcter
igualmente publico), en una oficina diferen-
te, abierta a una clientela, pero que, asimis-
mo, de principio, implica dedicaciéon a ella,
pues requiere el despliegue de actividad
adicional fuera de la oficina profesional’2.

Este criterio fue recogido, con posterioridad,
por la Sala Segunda, que en lo que interesa
senald en el 2003: “Ademds de la imposibili-
dad material de ejercer conjuntamente dos
funciones, la habilitacion para el ejercicio de
la funcidn notarial a quien se encuentra com-
prometido en una relacidén de servicios con
una entidad del sector publico, enfrenta la
exigencia impuesta por la propia ley a todos

21 Expediente Legislativo N° 7764 # 4/11, folio 1116

22 Sala Constitucional en el Voto No. 649-93 de las 14:45
horas del 9 de febrero de 1993. Véase ademds SCV # 4444
de 12 de enero del 2000, SCV # 3932-95, # 649-93.

los notarios publicos, de tener oficina abierta
al publico. Esta obligacion se encuentra rei-
terada en varias disposiciones del CN (articu-
los 3 inciso ), 4 inciso b), 6, 10y 143 inciso h.),
lo cual refleja el interés del legislador en obli-
gar al notario a garantizar la efectiva pres-
tacion de una funcidén que debido al interés
publico que representa, estd sujeta a una se-
rie de regulaciones. De acuerdo con el arti-
culo 3inciso e), uno de los requisitos para ser
y ejercer la funcion notarial, es tener oficina
abierta al publico dentro del territorio nacio-
nal; la que a su vez deberd registrar ante la
Direccion Notarial. La obligacion de tener
oficina abierta al publico, supone entonces
la necesaria presencia del notario en una
oficina en la que se encuentra obligado a
prestar sus servicios ante el requerimiento de
quienes concurran con ese fin, y de lo cual
sélo puede excusarse en las circunstancias
que le autoriza la ley; es decir, cuando exis-
te causa justa, moral o legal. Enunciada en
tales términos, no es posible considerar que
aqguella obligacion pueda ser cumplida sélo
en forma parcial, es decir, limitada por un ho-
rario, ante la necesidad de cumplir con otras
funciones con las cuales su funcién se sobre-
pondria. Por esa razdn, la existencia de un
vinculo laboral dentro de una institucion puU-
blica, en la que estd obligado a cumplir con
una jornada semanal de 44 horas, impide en
el caso del licenciado (.....) , otorgarle la au-
torizacion para el ejercicio del notariado, no
sélo en virtud del impedimento establecido
por el articulo 4 citado, sino porque ademds,
el cumplimiento de un horario de labores en
una institucién, le impide el cumplimiento de
uno de los requisitos también exigidos por la
ley, para autorizar su ejercicio”.2 Entonces, la
inhabilitacién al notario que es nombrado en
un cargo publico tiene dos causas: incom-
patibilidad funcional, incompatibilidad ma-
terial.

La Direccidn Nacional de Notariado ha es-
tablecido claramente las reglas que deben
observarse en el tema de la oficina abierta al

23 Res: 2003-00126, SALA SEGUNDA DE LA CORTE SU-
PREMA DE JUSTICIA, a las nueve horas veinte minutos, del
diecinueve de marzo de dos mil fres.
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publico en sus Lineamientos numeros 70 71:
“Articulo 70. Oficina abierta al publico. La ofi-
cina abierta es el espacio que evoca el arrai-
go del fedatario en el territorio nacional. Es
el requisito-deber que todo notario puUblico
debe inscribir en el R.N.N. y es indispensable
para que el notario publico, desde esa ofici-
na, brinde el servicio notarial. Por razones de
legalidad, seguridad, razonabilidad, racio-
nalidad y proporcionalidad, el fedatario sdlo
podrd contar Unicamente con un despacho
notarial inscrito, el cual, para todos los efec-
tos, es el oficial, sin que ello, obviamente, li-
mite su capacidad de actuar y brindar sus
servicios en todo el pais.

Articulo 71. Requisitos minimos de la oficina.
La oficina notarial o notaria tiene que reunir
las siguientes caracteristicas minimas para su
consideracion de “abierta al publico":

a) Posibilidad de una apertura confinua y
permanente, que garantice la prestacion
del servicio al momento en que éste es ro-
gado, con excepcién del notario de planta
establecido por la Sala Constitucional®.

b) Sin sujeciones ni limitaciones incongruen-
tes con los principios, la naturaleza y norma-
tiva del ejercicio del notariado. Lo anterior,
sin perjuicio de la fijacién, para efectos prdc-
ticos, de un horario minimo, dentro de los pa-
rédmetros de razonabilidad, en atencién a la
jornada normal ordinaria de las oficinas puU-
blicas que reciben y tframitan los documen-
tos notariales y sin que ello signifique desco-
nocer el requerimiento de la posibilidad de
apertura continua y permanente, ni el aca-
tamiento de lo dispuesto por el C.N.

c) Libre acceso al publico.

d) Exhibicién de la credencial de notario
publico extendida por esta Direccidén en los
casos respectivos, o una copia fiel de ésta.
ldentificacién por medio de rotulacion ade-
cuada, que haga constar que alli se encuen-

24  Ampliese este tema con la Directriz #01-2005 de la
Direccién Nacional de Notariado
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tra la oficina de un notario. Espacio para la
atencidén de los usuarios, en forma privada y
sin interrupciones.

e) Medios de comunicacion (deseable: telé-
fono, fax, correo electronico, internet, apar-
tado postal y cualquier ofro que la tecnolo-
gia moderna proveaq).

f) Sila oficina se ubica dentro un inmueble
destinado por vocacién a ofros usos (ca-
sas de habitaciéon, por ejemplo), deberd
entonces ubicarse en un aposento aparte,
con libre acceso al publico, que garantice
la privacidad al usuario y la seguridad en la
guarda y custodia de los medios materiales
para el ejercicio del notariado.

g) Estarinscrita en el R.N.N. (podrd inscribirse
solomente un despacho notarial por cada
notario) para todos los efectos que estable-
ce el ordenamiento juridico. La omisidn en
la comunicacion dentro del plazo de ley del
cambio de direccion de la oficina notarial,
podria acarrear eventuales procesos discipli-
Nnarios.

h) Los notarios de planta tendrédn como ofi-
cina registrada la del patrono para el cual
labora bajo esa modalidad.”»

z. Notariado: Obligacion de resultados. Abo-
gacia: obligacion de medios.

La responsabilidad de cada uno depende,
también, de lo que es esperable de su ejer-
cicio.

a) La obligacién del notario es de RESULTA-
DOS, es decir, el notario debe garantizar que
el instrumento se va a inscribir porque él, es
el autor responsable, garante de legalidad,
y que si no se inscribe debe ser por causas
no atribuibles al notario (articulo 144-a Co-
digo Notarial). El articulo 64 del Decreto de
Honorarios establece dentro de los rubros
qgue comprende el honorario, la inscripcion,
y el articulo 34 inciso h. del Cédigo Notarial

25 Direccién Nacional de Notariado, San José a las dieci-
séis horas veinte minutos del seis de julio del dos mil cinco.



dispone la obligacién de inscribir, pues con-
signa que, entre las obligaciones del notario,
estd “efectuar las diligencias concernientes
a la inscripcion de los documentos autoriza-
dos por él". Desde luego que hay documen-
tos no inscribibles (como las actas notariales
o las declaraciones juradas), en este caso
el resultado es solo la eficacia del mismo.
La obligacién del notario es obligacidon de
resultados, también llamadas obligaciones
determinadas. En las obligaciones indicadas
hay garantia de ejecucioén, por lo que el no-
tario debe concluir con la obra que se com-
prometid a realizar, o en su defecto reparar
el dano. Por eso no es correcta la prdctica
de algunos notarios de dar el testimonio al
compareciente para que lo inscriba, aunque
este lo haya solicitado, porque lo impide el
segundo pdarrafo del articulo 35 del Cdodigo
Notarial, en relaciéon con el articulo 34 inci-
so h. del Codigo Notarial que estatuye como
obligacion del notario la inscripcion y al arti-
culo 64 del Decreto de Honorarios que esta-
blece que el honorario incluya la inscripcion.
La excepcidon a esta obligacion estd prevista
en el articulo 69 del Decreto de Honorarios
que es cuando el compareciente no abone
la totalidad de derechos, en ese caso el no-
tario debe primero apartar sus honorarios y
presentar la escritura con los derechos defi-
citarios, advirtiéndole al compareciente que
hasta que abone el faltante se inscribird o en
su defecto la presentacion se cancelard en
tres meses. Este esta hipdtesis el notario no
tiene responsabilidad por la no inscripcion.

Trigo Represas (2000) resume la obligaciéon
de resultados de la siguiente forma: “
en general se ha entendido, partiendo del
distingo entfre obligaciones de medios y
fines, que el escribano asume una  obliga-
cion de resultado; en razdn de que se com-
promete a otorgarun instrumento  vdlido
en cuanto ala observancia de las formalido-
des legales exigidas, idéneo para el
logro de la o las finalidades perseguidas por
suU 0 sus otorgantes, como asi también
adecuado en su caso para su inscripcion en
el registro que corresponda, a los efectos de
que el negocio en cuestion pueda

adquirir oponibilidad erga omnes. Por eso su
responsabilidad concluye con el asiento del
instrumento, no antes, tan es  asi que su de-
fecto es causal de suspension indefinida (ar-
ticulos 144 inciso  a. y 148 Codigo Notarial),
aungue en la prdctica la Sala Constitucio-
nal la redujo a 10 anos mediante resolucion
3884-94.

Por supuesto que la distincion entre ambas
obligaciones proviene de los imponderables
que cada profesidon tiene. El abogado debe
enfrentarse con un abogado adversario ma-
NOSO y con un juez a veces ideologizado, y
no siempre puede prever cobmo actuardn, el
abogado no conoce la calidad de los testi-
gos ni propios ni los otros, ni sabe con cuao-
les pruebas cuenta la parte demandada y
a veces los propios clientes mienten. No su-
cede lo mismo con el notario que solamente
se encuentra con el registrador, con una téc-
nica y no con un adversario. “La distincion
entre ‘obligacion de resultado’ y ‘obligacion
de medios’, efectuada por parte de la doc-
trina, encontraria la propia razdén de ser en
la diferente disciplina juridica prevista en las
dos categorias de obligaciones: en efecto,
cuando se habla de obligacién de resulta-
do se quiere poner de relieve el vinculo del
deudor de prestar un resultado objetivamen-
te determinado, mientras, cuando se habla
de obligaciéon de medios se quiere poner a
la luz que el deudor es tenido, exclusivamen-
te, para una actividad cuidadosa en pro del
acreedor, cuya actividad puede llevar a un
resultado concreto, conforme a los deseos
del acreedor, sélo con la concurrencia de
otras circunstancias externas, favorables, las
cuales no pertenecen ala esfera del dominio
del deudor” (Lasagna, 1975). El notario tiene
bajo su control las circunstancias, el aboga-
do no. La abogacia es un combate reglado,
el notariado es un servicio pacifico.

El resultado no es un elemento accesorio a
la funcidn notarial, sino sustancial. “El notario
que gestiona el documento de que es autor
ni lo hace propiamente en nombre ajeno,
porque el buen fin del documento afecta
sU propio prestigio e incluso su propia res-
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ponsabilidad, ni gestiona profesional, pues
su gestidn no es propia de una persona que
profesionalmente se dedica a ello, sino algo
unido, consustancial a su propia profesion de
notario” (Pérez Sanz, 1991). El notario no solo
gestiona la contraprestacion a que estd obli-
gado, sino que por este medio hace valer su
autoria; es decir, que ésta haya sido realiza-
da conforme ala técnica y la legalidad, que
el registrador comprueba y avala.

Son “obligaciones de resultado ... aquellas en
las cuales el deudor se compromete arealizar
a favor del acreedor una prestacion deter-
minada, a procurarle un resultado concreto.
En las obligaciones de medios el deudor sélo
promete diligencia y aptitud suficientes para
que normalmente y no en forma necesaria
se produzca el resultado apetecido por el
acreedor” (ARMELLA, 1998). El notario debe
inscribir, debe garantizar que los actos extra
protfocolares van a surtir los efectos previs-
tos por el ordenamiento: ese es el resultado.
El notario no puede emitir una autorizacion
o certificacion sin esta garantia, aunque el
compareciente lo consienta, porque no se
lo permite el segundo pdrrafo del articulo 15
Codigo Notarial. Este articulo es una garan-
tia, su incumplimiento lleva aparejada una
sancidon de hasta seis meses de suspension
(articulo 144 inciso a. Cédigo Notarial), mdas
las consiguientes responsabilidades civiles
derivadas de los danos ocasionados por la
no inscripciéon del acto. En una jurisprudencia
citada por Armella se confirma la clasifica-
cion de la obligacién notarial: “...la obliga-
cion asumida por el primero (el escribano) es
de resultado, comprometiéndose a entregar
un instrumento vdlido en cuanto a las forma-
lidades legales que él debe observar como
autorizante, y a su inscripcion en su caso, en
el registro, para que el negocio juridico ante
él pasado adquiera eficacia “erga omnes’.

PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO (1993) lo

26 Cam. Nac. Civ. 26/2/1987 citado por GULLO, Maria
Gabiriela y ofros; Obligacion de escriturar. En: ARMELLA,
CRISTINA NOEMI (Directora). Tratado de Derecho Notarial,
Registral e Inmobiliario. Mds de cincuenta anos de jurispru-
dencia agrupada y comentada. T.lIl, AD-HOC s.r.l., Villela
Editor, Bs.As. 1998, P&g. 454.
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pone en los siguientes términos: “El notario
tiene la obligacion de ser eficaz en sus resul-
tados. El acta o la escritura por él redacta-
dos, deben satisfacer las necesidades de su
cliente, realizando la férmula juridica y eco-
némica mds adecuada”.

Para el Tribunal de Notariado, no inscribir (au-
sencia de resultado) es una falta a la que no
le aplican los términos de prescripcion del ar-
ticulo 164 Codigo Notarial, al decir?”...la omi-
sion de inscribir documentos autorizados por
notario, constituye una falta continua, por lo
que en el fanto esa conducta omisa se man-
tenga, la falta no prescribe” . Concuérdese
esta jurisprudencia con la parte final del arti-
culo 144 inciso a. del Cédigo Notarial: “Si, pa-
sados seis meses de suspension, el documen-
to aun no hubiese sido inscrito, la sancidén se
mantendrd vigente hasta la inscripcion final”.
Lo anterior significa que, si inscribe, antes de
los seis meses, se le levanta la sancidn.

WEISLEDER considera que la funcién asesora
de los notarios es de medios y no de resul-
tados?®, pues el consejo es solamente una
orientacién que no lleva implicito un resul-
tado; salvo, desde luego, que el consejo se
traduzca en instrumento, en cuyo caso si se
exigird el resultado.

Ademds, es muy importante determinar el
tipo de obligacién que tiene cada profesio-
nal, pues esto indica quien tiene la carga de
la prueba cuando se trata de asentar res-
ponsabilidades:

“En las obligaciones de medio el acreedor
debe probar el incumplimiento y la culpa del
deudor; enlas de resultado le basta probar el
incumplimiento ya que la culpa del deudor
se presume, debiendo éste probar la causa
de su exoneracion (por ejemplo, caso fortui-
to) (ARMELLA, 1998). Esto es independiente

27 VOTO # 46-2004, TRIBUNAL DE NOTARIADO: San José, a
las once horas diez minutos del doce de febrero del dos mil
cuatro. Ver VOTO N. 24-1999 TRIBUNAL DE NOTARIADO.- San
José, alas 15:00 horas del 6 de octubre de 1.999.

28 Enfrevista a Jaime Weisleder, Presidente del Instituto
Costarricense de Derecho Notarial, (ICODEN), concedida
el 24 noviembre del 2004.



de que la obligacion tenga origen contrac-
tual o extracontractual; es decir, que el abo-
gado o el notario provocaron danos a su
cliente o compareciente, o a un tercero que
no ha requerido sus servicios. En consecuen-
cia, cuando un notario no inscribe, el acree-
dor lo Unico que tiene que probar es que el
derecho aun estd registrado a nombre del
“derechohabiente” anterior. Al notario le co-
rresponde probar las causas de exculpacion.
No sucede Io mismo con los abogados, a
quienes no se les presume la culpaq, sino que
hay que probdrsela, ademds de probar, des-
de luego, el incumplimiento.

En el segundo pdarrafo del articulo 64. del De-
creto de Honorarios se expresa: “Ademds de
la confeccion del instrumento original, los ho-
norarios de notario comprenden la asesoria
del caso y la expedicidon del correspondiente
testimonio, certificacién o reproduccidén que
deben extenderse asi como los trdmites de
inscripciéon en el Registro PUblico que corres-
ponda y la correccidn de defectos atribui-
bles al notario cuando los hubiere”. Si el ho-
norario cubre la inscripcidn, es porque ésta
es obligatoria.

b) La obligacion del abogado es de medios,
esdecir, elabogado solamente estd obligado
a poner al servicio del cliente toda su diligen-
cia y ciencia, pero nunca debe garantizar
el resultado, el éxito, pues éste no depende
exclusivamente de él (articulo 33 CODIGO
DE MORAL). Ciencia significa poner toda la
técnica al servicio del cliente (conlleva el
deber de actualizacion) y diligencia significa
que hizo lo que tenia que hacer, que no per-
di6 el caso por negligencia (por no acudir a
una audiencia, no presentar una prueba, no
hacer bien un interrogatorio, etc.). Lo natural
es que en todo proceso haya un ganador y
un perdedor, no podria entonces, el sistema
castigar al abogado perdedor, pues ese es el
presupuesto del sistema.

El CODIGO DE MORAL es muy claro al definir
la siguiente obligacion negativa: “No debe-
ran (los abogados) asegurar nunca el éxito”
(subrayado propio), y conseguir un cliente

sobre la base de una promesa de éxito es
sancionado con una suspension que puede
llegar a los tres meses (articulo 33, 82 y 85 in-
ciso a. CODIGO DE MORAL). A lo sumo se le
permite al abogado exponer las “probabili-
dades razonables” del caso (articulo 33 del
Codigo de Moral) y se le prohibe “magnificar
sus dificultades” (Idem) como mecanismo
para magnificar los honorarios.

En el segundo pdrrafo del articulo 3° del De-
creto de Honorarios encontramos “El cliente
estd en la obligacion de cancelar a favor del
profesional los honorarios correspondientes,
independientemente del resultado en sede
administrativa o jurisdiccional”, aunque al
notario se le paga antes del resultado, eso
no significa que sea una obligacidon de me-
dios, significa precisamente que el resultado
es el desenlace normal de sus servicios.

1. Pacto de “cuota litis”.

Una consecuencia de lo anterior es que al
abogado le es permitida la suscripcion del
pacto de “cuota litis”, no asi al notario, preci-
samente porque el pacto de cuota litis estd
supeditado a los resultados. Es decir, como el
abogado no puede garantizar el resultado,
le estd prohibido, le es permitido este con-
trato en el que solamente recibe remunera-
cion si gana parcial o talmente el proceso.
Mientras que como el notario estd obligado
a garantizar el resultado no tiene sentido un
pacto supeditado al resultado.

El abogado lo puede suscribir (articulos 76
Cédigo Procesal Civil y 52 del CODIGO DE
MORAL) siempre y cuando asuma las costas
del proceso, no obtenga mds de un 50% de
las resultas y tenga éxito en su patrocinio. El
Unico limite es que el abogado no obtenga
bienes o derechos derivados del proceso (ar-
ticulo 20 CODIGO DE MORAL).

Generalmente la doctrina ha considerado
el pacto de “cuota litis” como inmoral 2 por

29 Consultar GOMEZ PEREZ, Rafael. Deontologia Juridica.
Ed. Universidad Navarra SA, Pamplona, 1991, Pag. 178. Ver
OSSORIO, Angel. El Alima de la Toga. Ediciones Juridicas
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considerar que atenta contra el principio de
igualdad de trato, y contra el principio de
desinterés, porque es obligacion del abo-
gado poner toda su diligencia (el abogado
le va a poner mds ganas al proceso cubier-
to con pacto de cuota litis que al proceso
por honorarios, puesto que con esto Ultimo
caso tiene garantizados los honorarios, con
el primero se corre el riesgo de trabajar de
gratis, si pierde) en beneficio de su cliente y
porque convierte al abogado en socio de la
causa. Y lo que es peor: generalmente las
personas que acuden al pacto de “cuota
litis” son aquellas que no pueden pagar un
abogado y en consecuencia no tienen otro
camino que compartir con el abogado las
resultas, por lo que el abogado lo que hace
es aprovecharse de las necesidades de los
mds vulnerables.

Para aumentarlos honorarios hay ofros meca-
nismos, de acuerdo con los criterios prescritos
en el articulo 48 del CODIGO DE MORAL. El
abogado puede convenir los honorarios se-
gun las actuaciones esenciales del caso, los
trabajos fuera del expediente, la importan-
cia de los trabajos, la novedad vy dificultad
del caso, la experiencia y especialidad que
requiera el caso, la situacién socioecondmi-
ca del cliente, la estimacion del tiempo que
debe dedicaral caso, laregularidad con que
el cliente utiliza sus servicios, el lugar donde
deben prestarse los servicios. El aumento de
honorarios se puede hacer mediante el con-
trato de servicios profesionales o mediante el
pacto de “cuota litis”, y es permitido cobrar
mds de los minimos del Decreto de Honora-
rios siempre que el pacto sea escrito.

Por el contrario, el notario, por estar obligado
a un resultado, no puede suscribir dicho pac-
to, alo sumo le es permitido, segun la com-
plejidad del acto que va a autorizar, elevar
hasta un 50% el arancel de ley (articulo 72
Decreto de Honorarios). No obstante, hay
que senalar que el arancel distingue entre
minimos y mdaximos. En el primer caso se pue-
de elevar el monto, siempre de acuerdo con

EuroAmerica. Bs.As. 1989, PAgs. 116-117.
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el compareciente y, en el segundo caso, se
trata de mantener un tope, es decir, se pue-
de aumentar via pacto, pero no se puede
pactar una disminucion. Asi lo indica el arti-
culo 143 inciso f del Codigo Notarial que indi-
ca “El notario podrd cobrar honorarios mayo-
res siempre que los haya pactado por escrito
con su cliente y no superen en mds de un
cincuenta por ciento (50%) los establecido”.
No se puede cobrar menos, no solo porque
lo diga la ley sino porque la Sala Constitucio-
nal habia calificado la tabla de honorarios al
equivalente de los “salarios minimos” de los
trabajadores (Resoluciéon de la Sala Constitu-
cional 4637-99)

Lo que si le es permitido al notario es cobrar
los honorarios por servicios profesionales y
por separado los gastos (como gasolina para
desplazar, vidticos, etc.) porque el honorario
solamente paga el servicio profesional, pero
no los gastos. El articulo 2 del Decreto inciso .
define los honorarios como la “Retribucién o
pago en dinero por servicios profesionales”,
de modo que se pueden facturar por sepa-
rado los gastos en que incurrié el notario para
lograr la escritura (papel, agua, luz, alquiler,
secretaria, vidticos, etc. proporcionales, des-
de luego) segun articulos 2 y 73 del Decreto
de Honorarios.

En todo caso, tanto el Cddigo Notarial en
su articulo 143 inciso f. asi como el CODIGO
DE MORAL (articulo 83 inciso d. CODIGO DE
MORAL) penan el cobro excesivo o mengua-
do de honorarios, el excesivo porque es un
abuso con los usuarios, el disminuido porque
constituye competencia desleal. Tanto los
notarios como los abogados deben compe-
tir por la calidad del servicio, no por precios.

2. Garantia patrimonial.

Por otra parte, la garantia patrimonial que
debe otorgar cada profesional también es
distinta:

a) El Notario debe adquirir la Pdliza de Res-
ponsabilidad Civil creada mediate Ley 10.057
del 29 octubre del 2021, para responder por



los danos y perjuicios que el notario provo-
que (articulo 9 Cdédigo Notarial), sin excluir
su responsabilidad personal cuando tenga
prenda con qué responder. La Ley prevé que
en caso de que del notario indemnice al per-
judicado con fondos de su propio peculio, el
juez podrd reducirle la sancion impuesta (ar-
ticulo 149 Codigo Notarial)

b) El abogado no otorga este tipo de garan-
tias a sus clientes, no debe pagar pdlizas de
fidelidad ni cotizar para ningun fondo que
responda por sus danos y perjuicios, debe,
solaomente, responder individualmente con
su patrimonio, cuando lo tiene a su nombre
(articulo 31 LEY ORGANICA DEL COLEGIO DE
ABOGADOS Y ABOGADAS). Por ley el Fondo
de Mutualidad, al que contribuye el abogao-
do, ni siquiera es perseguible por los acree-
dores (articulo 31 LEY ORGANICA DEL COLE-
GIO DE ABOGADOS Y ABOGADAS). No existe
ni en la Ley Orgdnica del Colegio de Abo-
gados y Abogadas ni en el Codigo de Moral
ninguna referencia a la responsabilidad civil
del abogado, y deja este tema a la respon-
sabilidad civil genéricamente.

c) En este orden de cosas, dado que la Sala
Constitucional determind que el notario puU-
blico no es funcionario publico (Resolucion
Sala Constitucional N O 008043-2017), en
consecuencia, el Estado no tiene responsa-
bilidad objetiva para cubrir los danos que el
notario provoque.

3. Control disciplinario.

Por otfra parte, el control de ambas profesio-
nes es diverso, precisamente por su distinta
naturaleza.

a)Los notarios fienen un control piramidal,
pues son fiscalizados por la Direccion Nacio-
nal de Notariado, el Juzgado Notarial y el
Tribunal Notarial, drganos estatales de fiscali-
zacion, disciplinarios, que no son nombrados
por los notarios (articulos 22 y 169 del Cédigo
Notarial). Tan publica es la funcidén notarial
que esta es la Unica profesion en el pais fisca-
lizada por érganos del Estado, mientras que,

el resto de las profesiones, incluida la abo-
gacia, es controlada por los colegios profe-
sionales que son entes publicos no estatales,
que no pertenecen al organigrama del Esta-
do, en las que opera el control entre pares,
es decir, abogados controlando abogados,
médicos contralando médicos, y asi.

b) Los abogados fienen un control disciplina-
rio horizontal, pues son los propios abogados
los que eligen al Fiscal que instruird sus proce-
sos disciplinarios, y eligen a la Junta Directi-
va que aprobard sus sanciones disciplinarias
(articulos 16y 22 inciso 11 LEY ORGANICA DEL
COLEGIO DE ABOGADOS Y ABOGADAS y 247
Ley Orgdnica del Poder Judicial).

4. La prescripcion disciplinaria.

a) Paraddjicamente es mds relajada la pres-
cripcion disciplinaria notarial que la aboga-
dil, pues a los notarios las faltas disciplinarias,
les prescriben a los dos anos contados a par-
tir del momento en que sucedieron los he-
chos que motivaron la queja, “... salvo si este
fuere continuo vy la reiteracion oportuna de
la accidén o de la omisidon impidiere el cum-
plimiento del plazo” (articulo 164 Codigo No-
tarial )®, de ahi que la prescripcion civil y pe-
nal notarial tienen sus propios plazos que no
afectan la prescripcién disciplinaria notarial.
Esto significa que, si un notario comete una
falta disciplinaria, que a su vez tiene conteni-
do penal, la falta penal se regird por lo que
indica el Cédigo Penal, y la falta disciplinaria
prescribird a los dos anos, por lo que un nota-
rio podria ser condenado penalmente y no
necesariomente de manera disciplinaria. Es
decir, en todos los casos, con las salvedades
indicadas, los hechos notariales prescriben a
los dos anos, a pesar de que el notariado es
una funcién publica y como tal deberia te-

30 “...de acuerdo con el articulo 164 del CN, la accidén
disciplinaria prescribe en el término de dos afos contados
a partir de la fecha cuando se cometié el hecho que la
origina, excepto en el caso de que el hecho fuere conti-
nuo, porgue entonces la reiteracién de la accién o de la
omisidon impiden el cumplimiento del plazo” (Voto N° 24 el
Tribunal de Notariado de las 15:00 horas del 6 de octubre
de 1999, CONSIDERANDO i)
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ner plazos de prescripcidn mayores en bene-
ficio de los usuarios. Por otro lado, los hechos
que generalmente motivan las denuncias
no siempre se conocen de inmediato, pues
una falsedad ideoldgica, por ejemplo, pue-
de conocerse anos después de sucedidaq,
cuando la victima se entera de que ha per-
dido su propiedad porque un notario auten-
ticd una firma falsa. El principio tedrico que
cobija esto es que los Registros son publicos y
por tanto los interesados tienen dos anos de
oportunidad de saber si han sido victimas de
un notario; sabemos bien que no es costum-
bre consultar los registros para saber si segui-
mos siendo duenos de nuestra propiedad.

b) Ademds, la prescripcion disciplinara no-
tarial se interrumpe con la noftificacion (164
Codigo Notarial), con lo cual un notario que
logre esconderse podria beneficiase del he-
cho de que no logren nofificarle oportuna-
mente. En cambio, la prescripcion de las fal-
tas se interrumpe con la presentacion de la
queja, le hayan o no notificado (87 Cddigo
de Moral)

c) La prescripcion disciplinaria de los aboga-
dos también se produce a los dos anos, pero
contados a partir del momento en que la vic-
tima tiene conocimiento de los hechos que
motivan la queja, y, ademds, este plazo se
extiende cuando la falta fiene implicaciones
penales (articulo 87 CODIGO DE MORAL), de
modo que ambas prescripciones estan vin-
culadas por conexidad, lo cual significa que,
si el asunto se ventila penalmente, mientras
esté en sede penal, no corre el plazo de pres-
cripcidén disciplinaria.

5. Vigencia de las sanciones e inhabilitacio-
nes.

Este es ofro tema en donde las reglas son mas
laxas con los notarios que con los abogados.

a) La suspension e inhabilitacion de un abo-
gado rige, desde el mismo dia de la publi-
caciéon en el Boletin Judicial (articulo 15 LEY
ORGANICA DEL COLEGIO DE ABOGADOS Y
ABOGADAS, 79 CODIGO DE MORAL). Aun-
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que la ley establece su publicacién en el
Boletin Judicial, por tratarse el ejercicio de la
funcion disciplinaria abogadil de naturaleza
administrativa, se publica en la GACETA, dia-
rio oficial como dice el Cddigo de Moral

b) La suspensidn del notario rige ocho dias
naturales después de la publicacion en el
mismo medio (articulo 161 Cddigo Notarial).
Lo cual significa que un notario suspendido
puede seguir cartulando durante ocho dias
después de la publicacion.

Realmente resulta injustificable la laxitud con
que la normativa trata al notario y la rigurosi-
dad con que trata al abogado. Dado que el
notariado es funcidn publica y la abogacia
funcion privada, el bloque de juridicidad de-
beria ser mds riguroso con el notario.

6. El efecto inhabilitante de las condenas pe-
nales.

a) A los notarios se les puede inhabilitar du-
rante todo el tiempo que estén presos por
cualquier delito, por el periodo que sufran
prision preventiva (articulo 4 inciso d. Codi-
go Notarial) y durante todo el tiempo de la
condena cuando se frata de delitos contra
la propiedad, buena fe, administracion de
justicia, confianza publica o delitos relativos
a la Ley sobre estupefacientes “...Este impe-
dimento regird por todo el plazo estableci-
do en la sentencia condenatoriq, sin posibili-
dad de ser disminuido por los beneficios que,
de conformidad con la legislacion procesal
penal, puedan otorgarse al condenado”
(idem), segun el articulo 4 inciso d. del Codi-
go Notarial. O seqa, que, si un notario es con-
denado por los delitos preindicados y se le
aplica la ejecucién condicional de la pena
o la libertad condicional, no es rehabilitado
hasta que cumpla el plazo completo de la
sentencia. En cambio, si es condenado por
otros delitos, por ejemplo homicidio o viola-
cioén, solo es inhabilitado durante el tiempo
que se encuentre preso, si sale en libertad
condicional podria ser rehabilitado. Y si es
condenado a pena privativa de libertad con
ejecuciéon condicional, si fuere por un delito



contra la propiedad, no podria ejercer hasta
que se cumpla el plazo de la pena.

b) En el caso de los abogados la inhabilita-
cion dura solamente el tiempo en que per-
manezca en la prision, pues asi lo interpretd
la Procuraduria General de la Republica: “De
lo expuesto en relacidn con estos articulos
(10, 11 y 13) se desprenden, mediante la in-
terpretacion gramatical, conclusiones absur-
das, tales como : Que en todo caso de con-
dena, mediante la cual se aplique una pena
de prision, se dan los efectos de la .pena de
inhabilitacion”, y agregd: “De lo expuesto
debe concluirse que las personas que han
sido sentenciadas a una pena de prisidon
pero que se les ha otorgado la “condena
de ejecucion condicional” no tienen impe-
dimento para incorporarse en el Colegio de
Abogados y Abogadas o para mantener su
membresia” (Dictamen 148 del 11 de agosto
de 1997). Este criterio opera con infendencia
del delito cometido.

A modo de conclusion, estas dos profesio-
nes, aunque conexas, fienen fundamentos
axioldgicos diferentes y comportamientos
patolégicos diferentes, asi como distintas exi-
gencias técnicas y deontoldgicas, y estdn or-
ganizadas de manera distinta.

En este trabajo no se valora quién reporta
un mejor comportamiento que oftro; pero
si se hace una estimacion: resulta evidente
que, en Costa Rica al converger ambas pro-
fesiones en una misma persona, que deben
enfrentarse con técnicas diferentes y princi-
pios axioldégicos contfradictorios, la frontera
deontolégica no siempre estd claramente
demarcada y esto influye en la patologia de
cada profesidon, sobre todo en la notarial. Por
ejemplo, la tentacidon que tienen los aboga-
dos-notarios de utilizar sus poderes notariales
en beneficio de sus clientes, comporta un
conflicto deontoldgico que los puede llevar
a violentar el principio de imparcialidad no-
tarial. Las soluciones a este problema pue-
den ser diversas, y deben tomar en cuenta:
la ubicacién, naturaleza y eficacia de los res-
pectivos érganos de fiscalizacion. Igualmen-

te merecen reconsideracion aspectos de la
normativa disciplinaria. Tampoco se puede
circunscribir el andlisis a estos aspectos, pues
solamente se apuntarian a los efectos y no a
las causas de los problemas senalados.

Como no hay investigaciéon sobre la etiolo-
gia de las patologias profesionales, como se
menciona anteriormente, cuando se apor-
tan soluciones, generalmente se limitan al
andlisis del discurso dogmatico (normativo)
o a la imitacién de experiencias extranjeras,
sin saber siquiera si se adaptan a la realidad.
Basta leer el expediente legislativo con el
que se tramitd el Cdodigo Notarial, para sa-
ber que carece de un estudio que sustente
su formulacion, resultd un manojo de expe-
riencias de expertos, pero no a un estudio
sistemdatico cientifico del estado de la cosa.
Por supuesto que este trabajo estd inscrito en
esa tradicion de formular soluciones basa-
das Unicamente en el andlisis de discurso y
en experiencias asistematicas, o lo que es lo
mismo, que solo considera los efectos de los
problemas, sin haber cuantificado ni haber
cudlificado las causas de los fendmenos que
se pretendenresolver. Al finy al cabo, una de
las caracteristicas del Derecho es que debe
formular soluciones prdcticas, aun cuando,
sobre algun tema, no tenga resueltos los fun-
damentos tedricos.

Si se desea una soluciéon radical, como la
que existe en otros paises, habria que orga-
nizar ambas profesiones de manera inde-
pendiente: o alas personas se les permite ser
abogados o ser cartularios, eso eliminaria el
conflicto deontolégico entre ambas profe-
siones y podria permitir soluciones organizati-
vas distintas a las vigentes. Evidentemente, el
instinto gremialista haria politicamente invia-
ble una solucién de este tipo, de hecho, han
existido iniciativas legislativas en este sentido,
pero no han prosperado.

Tampoco seria conveniente convertir el no-
tariado en una concesién, como ocurre en
algunos paises o en regimenes cerrados
(nUmerus clausus) porque estas salidas mds
bien propiciarian privilegios con todos los in-
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convenientes de los monopolios. El Magistrado GONZALEZ sobre la conveniencia de que el
notariado se rigiera por el principio de “numerus clausus” sostiene: "Hay que garantizar la
probidad y la capacitacion. A mi me preocupa que se hagan anillos de privilegio. El nUmero
me preocupa porque enquistamos feudos. Enfonces luchar por aquel notariado es una cosa
bdrbara. Pero es que garantizamos la probidad y la excelencia, pero a qué costo. Entonces
vemos los grandes notarios muy adinerados, sin la posibilidad de que nadie ingrese en ese
fendmeno y un montdn de asistentes que son los que lo sostienen. Es casi como hacer élites y
limitar el derecho al trabajo y luego aquello sirve para corrupcidon 3Coémo llego a ese cargo?
A mime da temor.”®

31 Entrevista al Doctor Oscar Gonzdlez, Magistrado de la Sala Primera, el 1° de diciembre del 2004.
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