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TEMA: RESPONSABI LI DAD PENAL DEL NOTARI O

RESUMEN. La presente recopilaci6on de doctrina, normativa vy
jurisprudencia, analiza el tenma de |a responsabilidad que tiene el
Notario por actos conetidos dentro de sus funciones, se abarcan
temas conb su concepto, actos que la configuran y su delimtacion

Ademés se incorpora la normativa y jurisprudencia antinente al
t ema.
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1 DOCCTRI NA

a) Concepto de Responsabilidad Penal

[ RUFI NO LARRAUD *

“La responsabilidad penal de escribano no tiende a prevenir
actuaci ones delictuosas de éste, dando satisfaccion a |la sociedad
ofendida por sus desviaciones de conducta. Pero ¢cudl es
actuaci ones delictuosas del notario son las que encajan en el
concepto?

El escribano puede desafiar la ley penal, situandose en dos
posi ci ones distintas: a)cono sinple particular, actuando al nargen
del ejercicio profesional; b)conp agente de |a funcién puablica que
| e esta conetida, abusando de su profesion o conpronetiendo la fe
publica de que esta investido.

El primer supuesto nada tiene que ver con el derecho notarial
propi anent e di cho. Por ejenmplo, |a responsabilidad del escribano
gue da nuerte a su enenm go personal en circunstancias ajenas al
ejercicio de la funcidén notarial, queda al margen del tema que
aqui nos ocupa.

Para el objeto de esta exposicion, su responsabilidad nos interesa
en la nedida en que ¢él aparezca conpronetiendo su condicion
notarial; cuando en el plano penal esté en juego | o que Figueredo
Ilama su conducta de agente y protagonista del derecho notarial

Sea que hubiere delinquido conpronetiendo directanente l|la fe
publica de que esta investido, sea que haya infringido | os deberes

del cargo abusando de profesidn. Toda vez que sea |lamdo a
responsabilidad en alguna de estas «circunstancias, podrenps
habl ar, en estricto sentido, de responsabilidad penal del
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escri bano.

Una acl araci 6n todavia: cuando habl anbs de responsabilidad pena
del escribano, nos referinbs al escribanos de nmatricula:al que
esta debi danente habilitado para ejercer

Régi nen de | as sanci ones penal es del escribano

Entre las penas que con caracter general enunera el CPU de 1933,
estan la de inhabilitacion especial para determ nada profesioén vy
| a de suspensi6n de profesion acadénica. La prinera produce la
i ncapaci dad para ejercer la profesion pro el tienpo de |a condena:
la suspensién inhabilita para su ejercicio durante el msnp
ti enpo.

En principio, podria admtirse que una u otra sanci6n pudiera
aplicarse: conpb pena principal, abstractanente establ ecida por el
| egi sl ador para un delito determ nado, e infligida por el juez con
sentencia de condena, o conb pena accesoria, siguiendo por derecho
a la condena, conpb efecto penal de ella, sin gue sea necesario su
decl araci 6n expresa en | a sentenci a.

No obstante, Figueredo ha denbstrado que consideradas conp pena
principal, “no existen sanciones de inhabilitaci é6n especial ni de
suspensi 6n, para el escribano, conp tanpoco existen para el
abogado o para el nmédico. N ngun articulo del CPU ni ninguna |ey
especial -por | o nenos que nosotros conozcanbs- castiga con esas
penas”.

En cuanto a las mismas penas de inhabilitacién especial y de
suspensi 6n, pero consideradas conp penas accesorias, €S preciso
hacer un breve estudio conparativo del CPU y de la ley 12395, de
1957.”

b) Viol aci ones de orden penal que acarrean responsabilidad del
Notari o

[ SALAS] 2
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“Adenmas de otros delitos en que pueda incurrir un notario en su
vida privada, puede, en el <ejercicio de su funcidn publica,
coneter violaciones del orden penal que deben ser calificadas de
responsabi |l i dad penal en el ejercicio de la funcién notarial son:

1. Usurpaci 6n (anticipaci 6n y prol ongaci 6n) y abandono de
f unci ones.

Estos delitos consisten, respectivanmente, en conenzar a desenpefar
| as funciones de notario antes de reunir todos |os requisitos que
| as | eyes exigen para ello, tales cono fianza, juranmento, u otros
cual esqui era; en hacerlo, o en hacer dejacién de su cargo antes de
estar autorizado para ello, con o sin perjuicio del servicio
publico que | e estd enconendado.

2. Incunmplimento de deberes, desobediencia y resistencia o
denegaci 6n de auxilio.

Teni endo el notario obligaci6n de prestar sus servicios a quienes
lo requieran para ello, incurre en el delito de incunplimento de
su deber o denegaci 6n de auxilio, conmp encargado de una funci6n
publica, cuando omitiere, rehusare o retardare su actuacioOn sin
causa justificada que pueda eximrlo de esa obligacién o de su
pronto cunplim ento.

Los Codigos penales de El Salvador y Cuatemal a contienen adenés

preceptos especificos que sancionan a |os enpleados publicos
(1 éase funcionari os) gue arbitrarianmente rehusaren expedir
testinobnio o certificacion, o inpidieren la presentacion o el
curso de una solicitud.

Los notarios que se negaren a dar debido cunmplimento a
sent enci as, decisiones u o6rdenes de autoridades superiores
dictadas dentro de los |limtes de su respectiva conpetencia y
revestidas de las fornmalidades legales, o0 no prestaren debida
cooperaci 6n para la administracién de justicia u otro servicio
publico, o desobedecieran |la sancién de suspension que |le haya
sido inpuesta, incurrirdn en Jlos delitos de resistencia vy
desobedi enci a.

Los preceptos que configuran esos delitos se refieren a |os
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funcionarios publicos, o a los enpleados en el sentido de
funcionarios y enpleados. Pero la palabra funcionario debe
entenderse que incluye, cono l|la define el Cbddigo Penal de
Honduras, “todo el que por disposicion innediata de la ley, o
nonbram ento de autoridad conpetente, ejerce funciones publicas”.

3. Fal sedad en docunento publi co.

La Fal sedad es un delito caracterizado por el dolo del agente, por
la nutaci 6n de |la verdad, es decir, esconder |o verdadero y hacer
preval ecer o que es contrario a la verdad y por producirse un
dafio efectivo o en potencia (posibilidad de un dafo).

Exi sten dos clases de falsedades: |la material, que consiste en
poner una firma no genuina o en adulterar un docunento verdadero.
Puede ser conetida en docunentos publicos o privados. Y la
i deol 6gi ca, que estriba en una afirmaci 6n que no corresponde a |a
real i dad, cono cuando el notario, en un instrumento publico con
firmas auténticas y no alterado por nadie, hace constar que ha
presenci ado hechos o afirnmaciones que realnente no ocurrieron u
ocurrieron de otra nanera.

La falsedad ideoldégica se limta a |os docunentos publicos o
aut énti cos. No puede ser conetida por particul ares pues, aunque
éstos mentan, sus decl araci ones seran sienpre verdaderas desde el
punto de vista del funcionario que hace constar que se hiceron a
su presencia, resultando "un docunento auténtico en su fornma pero
fal so en su conteni do".

Todas las "legislaciones del Istno sancionan anbos tipos de
fal sedad, la material, y |a ideol 6gica.

4. I nfidelidad en | a custodi a de docunent os

El notario tiene a su cargo la custodia del protocolo. Ademas sus
clientes le confian sus titulos y demas docunentos a fin de que
los estudie y califique y prepare instrunentos enlazados con
ellos. Por tal notivo puede coneter este delito en el caso de que
sustraiga, oculte o destruya, en todo o en parte, esos protocol os
u otros docunmentos o papeles que |e estuvieren confiados por razon
de su <cargo o0, si estuvieren sellados por I|a autoridad,
guebrantare los sellos o0 consintiere en su quebrantamento o
abriere o consintiere abrir otros docunentos cerrados (por ejenplo
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testament os cerrados), cuya custodia |le hubiese sido confiada, sin
obtener para ello el perm so de |a autoridad conpetente.

5. Apr opi aci 6n i ndebi da

Es frecuente entregar al notario fondos para abonar inpuestos o
derechos de registro u otras cuentas, o dinero u otros bienes, en
calidad de depésito, para que |o devuelva al depositante o
entregue a un tercero, después de cierto tienpo, o de cunplidas
ciertas condiciones. En estos <casos el notario actla conp
mandatario dé su cliente. El notario que use ese dinero o bienes
cono si fuera propio, en su provecho o en el de terceros, conete
este delito, caracterizado porque el agente es puesto en posesioOn
de la cosa en virtud de un contrato de confianza o fiducia. Cuando
el agente desvia su titulo original, y comenza a actuar con
"ani nus domini", se produce el delito de apropiacién indebida.

Esta actuaci 6n con "aninmus domni" se da no solanente cuan do el
agente se apropia de l|la cosa y pretende convertirse en pro
pietario, sino cuando ejerce actos de propietario (destruccion de
la cosa, disposicion de la misma a favor de un tercero, abandone
¢ce la msm, etc.). De ahi que generalnmente |os Cddi gos penales
castiguen no solanente al que se apropia de |la cosa, sino tanbiér
a aquel que no la entregue o no la restituya a su debido tienpo.

6. Vi ol aci 6n del secreto profesional

Siendo necesario que l|las partes revelen al notario la verdad
conpl eta, se conprende |a necesidad de asegurarles el mas estriete
secreto de sus confidencias, de nbdo que no estén expuestas ni £
| a persecuci 6n de | as autoridades, ni a las reclanmaciones o quizas
hasta chantaj es de sus adversari os.

Todos |os Codigos Penales del Istnp sancionan este delito que,
segun la jurisprudencia francesa, requiere un elenmento intencional
pero no la intenci é6n de perjudi car.

7. Exacci 6n il egal
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Los honorarios notariales estan sujetos a un arancel, aunque a
veces se permte al notario y a las partes convenir el pago de una
suma mayor rigiendo el arancel s6lo a falta de conveni o expreso su
revel aci 6n cause un dafio patrinmonial o al honor de una persona De
otra manera, seria |lo que la doctrina Ilam "un secreto tonto" que
si bien hay obligacién noral de no divulgar, su infidencia no
constituira delito al guno.

Pero si el pago de honorarios superiores a |los que |le corresponde
por arancel, sin que la ley le permta hacerlo, incurre en este
delito que figura en todos | os Codi gos Penal es del Istno.”

c) Sobre la delimtaci én de |a responsabilidad penal de Notario en
Espafia.

[ HERRAN DE LAS PQZAS] 3

“La responsabilidad penal del notario tiene dos aspectos: uno, que
se refiere al notario conb un ciudadano cualquiera, y otro, a la
responsabilidad nacida de |os delitos que conmeta cono funcionario
publi co. A los que se puede afadir aquellos delitos vy
responsabilidad consiguiente que surgen por infracciones de |a
especifica funcidn notarial, conp |la falsedad de un instrunento
publico, la infidelidad en |a custodia de docunentos, etc. Debenos
tanbi én tener en cuenta que el caracter de funcionario publico que
tiene el notario es una circunstancia que agrava en |la nmayor parte
de los casos su responsabilidad crimnal (art. 10, num 10, del
Codi go Penal).

El notario, conp ciudadano, puede coneter cualquier delito de |os
regul ados en el Codigo Penal. En cuyo caso conb a cualquier otro
ciudadano, se le aplicaran |las penas que determ na dicho Cuerpo
| egal para cada delito sin que su co i dicion de notario altere
para nada |a responsabilidad que deriva del msnp. Asi, pues, el
notari o puede coneter cualquiera de los delitos que enunera el
Codigo Penal contra la seguridad exterior del Estado, o bien

contra la seguridad interior, contra la administracién de
justicia, contra la salud publica, contra |as personas, contra |la
honestidad, contra el estado civil de las personas, contra |a

libertad y seguridad, o bien cualquiera de las faltas a que se
refiere el Cbdigo Penal, por cuya onmsion se le aplicaran |as
penas que para cada caso se establ ece en el nencionado Cbddi go.
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b) El Codigo Penal dedica su titulo VII a los delitos conu. nes
gue pueden coneter los funcionarios publicos en el ejercicio de
sus cargos. No todos ellos son aplicables a |os notarios, por el
caracter especial de la funcidn notarial, pero si algunos que |lo
son conjuntanente con | os demas funcionarios, Oros se refieren de
una manera mas especifica a la funci6n notari al .

Entre | os prinmeros, se ocupa el Cbdigo:

Prevari caci on.

El notario, dada su condicién de profesional del Derecho vy
actuando cono |etrado, puede incurrir en U prevaricaci én a que se
refiere el articulo 361 del Cddigo Penal en el supuesto de que
habi endo |legado a tomar |a defensa de una parte, defendiese
después sin su consentimento a la cofflj traria en el msnp
negocio, o0 la aconsejare, siendo castigad0 con |as penas de
i nhabi l'itaci 6n especial y multa de 1.000 a 5.000 pesetas.

Desobedi encia. El que rehusare o se negare a desenpefar un cargo
publico sin presentar ante la autoridad que corresponda excusa
| egal, o después que |a excusa fuese desatendida, incurrirda en |la
multa de 1.000 a 5.000 pesetas (articulo .,372 del Codigo Penal).

Anticipaci6on.—El que entrare a desenpeflar un enpleo o0 cargo
publico sin haber prestado en debida forma el juranento, pronesa o
fianza requeridos por las leyes, incurrird en la multa de 1.000 a
5.000 pesetas y quedard suspenso del enpleo o cargo hasta que
cunpla las formalidades omtidas. En la msma pena de multa
incurrira el funcionario publico que !e adnmtiere al desenpefio del
cargo sin que hubiere cunplido |as expresadas fornalidades. Si
hubi ere percibido derechos o enolunentos por razén de su cargo
antes de poder desenpefiarl o, serd ademas condenado a restituirlos
y al pago de otra nulta del tanto al triple de su inporte
(articulos 373 y 375 del Codigo Penal).

Pr ol ongaci 6n de  funci ones.

El funcionario publico gue continuare ejerciendo su enpleo,
cargo o com si 6n después que debiere cesar con arreglo a |as
| eyes, reglamentos o disposiciones especiales de su rano
respectivo, sera castigado con las penas de inhabilitacidn
especial y nulta de 1.000 a 5.000 pesetas. Se le inpondra en el
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caso de cobro de honorarios [ indebidos la msma nulta que en e
supuesto anterior (articulos 374 y 375 del Codigo Penal).

Abandono de funci ones.

El funcionario publico que sin habérsele admtido la renuncia de
su destino, |o abandonase, con dafio de la causa publica, seré
castigado con las penas de multa de 1.000 a 5.000 pesetas e
inhabilitacién especial, y si no resultare dafio de la causa
publica, con la de suspension (articulo 376 del Cbédigo Penal).

Cohecho.

El funcionario publico que solicitare o recibiere por si o por
persona internmedia dadiva o presente, o aceptare ofrecimento o
promesa por ejecutar un acto relativo al ejercicio de su cargo que
constituya delito, sera castigado con |as penas de presidi o nenor
y nulta del tanto al triple del valor de la dadiva, sin perjuicio
de la pena correspondiente al delito conmetido en razén de Ila
dadiva o pronesa. Si el acto ejecutado por las msnmas razones, no
constituye delito, incurrird en |la pena de presidio nenor y nulta
del tanto al triple del valor de la dadiva; y si el acto injusto
no |Ilegase a ejecutarse, la de arresto mayor y multa del tanto al
dupl o del valor de |la dadiva. Todos estos casos |levan consigo |a
pena de inhabilitaci én especial (articulos 385, 386, 387 y 389 del
Codi go Penal).”

d) Consecuencias Juridico-Penal es del Concepto de Fe Publica en
| os Delitos de Fal sedad.

[ OVI EDO SANCHEZ] 4

“Uno de | os conceptos mas influyentes en el Derecho Penal es el de
la fe publica. Dicha nocidon va referida a un bien juridico que
nerece especial proteccion en |a |egislacién penal.
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Los tipos de falsedad van referidos a proteger este bien y a

través de ¢él, toda la confianza y seguridad juridicas que
facilitando el trafico juridico y la convivencia social. De
acuerdo con Juan Bustos Ramirez "... el problenma de la falta de

verdad del docunento no es |o que interesa, ya que |o Unico que se
pretende proteger es |lo funcional del documento, su capacidad de
rendi mento para las interrelaciones sociales. El bien juridico fe
publica tiene un caracter funcional. Su contenido se lo da la
objetivacion en formas, las caracteristicas de perpetuidad vy
fijeza, las interrelaciones juridico sociales. De esta manera se
convierte en una via procedinental para un trafico arnonioso en
relaci 6n con | os demas bienes juridicos, y en prinmer lugar con |os
de caréacter mcrosocial, a cuyo servicio esta. "

Asi la fe publica, conb bien juridico tutelado estd a |a cabeza
del anélisis tipoldgico de los delitos de falsificacion y fal sedad
i deol 6gi ca, en el ordenam ento positivo costarricense.

Seflala Carrara que "... lo directanente atacado, vulnerado o
desconoci do por estos delitos es |la fe constituida en cada uno de
|os menbros de la conunidad, por el valor de veracidad que el
estado (el derecho) otorga a determ nadas formas instrunmental es de
su propia actividad o de la actividad de aquellos -podria
agregarse- a qui enes inmpone determ nadas formas para dar cuenta de
la suya. "

El notario se puede constituir en participe de un ilicito penal
ya que en su papel de configurador de |os instrunentos publicos,
se encuentra en posicion de adulterar |a esencia del docunento, ya
sea materialmente conmb en su contenido, o bien supriméndolo,
haci endo un mal uso de sus facultades de conservaci 6n docunent al

La fe publica, respaldada por la accion y poder del Estado es
otorgada a un técnico, que es el fedatario, para que él tenga la
potestad de otorgarla a los actos y contratos suscritos en su
despacho. Si tal o6rgano abusa de sus concesiones, el Estado le
i mpone una sanci 6n por la lesién a tan inportante bien juridico.

El Codigo Penal del dedica todo un titulo -el titulo XVl "Delitos
contra la Fe Pudblica"- regulando las |esiones al bien surgidas a
partir de wuna alteracién de la verdad o autenticidad de 1os
docunmentos que facilitan el trafico de los bienes y servicios,
protegiendo de los peligros que se originen de una disfuncién de
di cha potestad del escribano publi co.

El concepto de fe publica tiene por tanto las mas claras
inmplicaciones en e &anbito penal que cualquier otro criterio
notarial pueda tener, toda vez que el msnp se erige conbo un bien
juridico tuteado por el ordenamiento notarial, que se ha hecho
acreedor, por su trascendencia social, de la proteccion de |os

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
10



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

ti pos penal es.

En tanto el notario lesione, con sus actuaciones este bien
juridico, a través de |las conductas descritas en |os tipos penal es
de los articulos 359 y siguientes del C P. se hace nerecedor de
una sanci 6n de indol e penal

Nos expone Creus "... cOno ha llegado la teoria de los delitos
contra la fe publica a buscar apoyo en dos conceptos basicos: el
de confianza y el de prueba, sumando a ellos el requisito del
peligro para bienes juridicos mas concretos, originado en la
fal sedad.”

La Asesoria Notari al

Oro de | os conprom sos que asune el notario publico y nerece, por
el l o, una atenci 6n especial es el del consejo o asesoria ética y/o
juridica que brinda el escribano.

El notario, conb ya es sabido, inicia la funcion notarial a
peticién de parte; no lo hace de oficio. E usuario decide
libremente a cual fedatario acudir en busca de la satisfacci 6n de
sus intereses negociales, o bien, buscando |la opinidn juridica del
funcionario notarial respecto de la cuestiodn planteada por el
i nt er esado.

Esta asesoria consiste en "... una auténtica pedagogia juridica y
noral que dirige, concilia, aconseja y coordina |as voluntades
negoci abl es, sin poder nunca interferirias, salvo para ajustarias
a derecho y noralidad." Es una auténtica |abor de transfornmaci 6n
de | os hechos en derecho y noral.

Esta |abor se ejecuta, por parte del escribano, en l|a fase
predocunental Martinez Segovia especifica que "... el escribano
debe ejercer su funcidn docente, nediante el asesoram ento, en
cuyo nonmento aplica su conocimento del derecho, adenmas de |a
opinién juridica sobre el negocio a realizarse, las partes reciben
el consejo, o0 sea la orientacién sobre las cuestiones de hecho y
sobre | as consecuenci as posi bl es de esa rel aci 6n."

e) Analisis de |la fe puablica con respecto a actos que son nulos o
anul abl es
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[ GONZALEZ] 5

“Tal conmp puntualiza Margarita Bizzotto de Coloma, interesa para
el tratamento de este temn, el estudio del titulo XIl del Cdadigo
Penal. Referido a los "delitos contra la fe publica". Conp es
| 6gi co, al ser el notario depositario de la fe publica notari al
el ejercicio de su mnisterio esta intimnmente ligado a la
preservaci 6n de la msma. El instrumento puablico notarial, |leva
en si certeza de verdad y hace plena fe, mentras no se lo
querell e de fal so.

Soler, citado por Margarita B. de Colomm, clasifica en dos grupos
| os hechos o actos causantes de falsedad. En un prinmer grupo que
titula falsificaciédn, incluye destruccién, imtacioén, etc., de |los
signos de autenticidad. En un segundo grupo que |lam falsedad
propi anente dicha, coloca |o que Ilam introducci6n de |a fal sedad
dentro de las formas auténticas.

Must api ch por su parte, expresa que "la fe publica que enmana del
instrumento publico se halla protegida en nuestro derecho por el
Codi go Penal ; fundanental nente, en sus arts. 292 y 297 (falsedad
material), art. 293 (falsedad ideol 6gica del docunento publico),
art. 294 (supresion o destrucci6n del msnp), art. 296 (uso del
docunento fal so).

Habl ando de la division fornulada por Soler en falsificacion y
fal sedad, opina que "esta distincién se vincula a la diferencia
entre falsedad material y fal sedad ideol6gica. En la prinera juega
la imtaci 6n, principal parte, mentras en |a segunda se afecta el
conteni do de una estructura formal verdadera.

Fal sificacion y adul teraci 6n de instrumentos publicos

Segun Mustapich, el que falsifica un instrunmento puablico o privado
en forma que pueda producir perjuicio, aunque éste se halle
val uado en 20 centavos, tiene por nuestro cédigo U€na de prisioén o
reclusi on de uno a seis afios, pues a los fines de la represién no
es necesario que el perjuicio se haya produci do.

Basta |a posibilidad del perjuicio, tal es la garantia que el
docunento entrafia y tal el peligro que el falsificador representa.

Manzini, citado por Muistapich, "sefiala conmb posible delito la
alteraci 6n de la copia con relacion a la escritura matriz, sienpre
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que la diferencia entre anbas sea juridicanmente relevante". Y
aflade Mustapich "que el escribano sera penalnente responsable
cuando fuera el autor intencional de tal alteracion y no en el
supuesto de que nerced a nmaniobras de su enpleado se le hiciera
firmar un testinonio alterado...". "Probada |a maniobra de |os
enpl eados, consideranos injusto aplicar al funcionario una sancio6n
penal gravisima por la casi inposibilidad de hecho de cotejar,
personal nente, la matriz con |as copias que expiden...".

Para caracterizar el delito, ser& preciso que |la falsedad recaiga
sobre alguno o al gunos requisitos esenciales del instrunmento. "La
fal sedad concerniente a enunciamentos desprovistos de valor
juridico o no susceptibles de hacer falso el contenido del acto,
en todo o en parte, es una irregularidad que no puede determ nar
| a aplicaci én del titulo de fal sedad i deol 6gi ca"

Siguiendo a Soler, encontranbs 3 supuestos de falsificacion del
i nstrumento publico o cono algunos le Ilaman "fal sedad material "

1) el supuesto del art. 292, es decir confecci én de un docunento
gue aparentenente pasa por verdadero, pero que en realidad es
fal so;

2) adul teraci 6n de un docunmento verdadero (art. 292, 2° p.
Codi go Penal ) ;

3) destrucci 6n o supresi 6n de docunentos auténticos (art. 294
Cod, Penal).

Es conveniente destacar, conmb |o hace Soler, que para que quede
configurado este delito, es necesario "adenmas de la accioén de
alterar la verdad, el dafo real o posible derivado del docunento
fal so de nodo que pueda resultar perjuicio".

En cuanto al caso de fal sedad "ideol 6gica" o fal sedad propianente
dicha, esta reprimdo en el art. 293 del C Penal y se refiere a
la inclusién en un docunento verdadero de "declaraci ones fal sas".
Lonbar di define a la falsedad ideol é6gica: "consiste en
desnaturalizar la sustancia o las 'Crcunstancias del acto, sea
escri bi endo disposiciones, declaraciones o convenios, que le
fueren dictados, dichos o concordantes por las partes 0 sea
decl arando cono verdaderos hechos que son falsos" y acota
Must api ch que | a fal sedad i deol 6gi ca es sol anente puni ble, citando
se produce en instrunentos publicos.

Nul os y anul abl es
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Oro aspecto que es interesante destacar es la distincién entre
instrumentos nulos y anulables, a |os efectos de |a configuraci6n
del delito en estudio.

Conmp seflala Margarita Bizzotto de Coloma, casi todos |os autores
coinciden en afirmar que la falsificacién de wun instrunento
publico nulo, "no constituye delito en razén de su propia nulidad"
(Gdnez, cit. por Muistapich).

En canbio otros conmp Soler, siguiendo a Manzini y Bul-ding, creen
gue un instrunmento nulo, no obstante su nulidad puede |l egar a ser
"elenento idéneo de falsedad" y que "un instrunmento publico
af ectado de alguna nulidad que no le prive de la posibilidad de
val er cono instrunmento privado, puede ser falsificado porque es un
docunento"” y agrega: "las causas de anulabilidad de un docunento
en si msno no nulo, en nada afectan su cualidad de objeto idéneo
de falsificacion".

En el caso de instrunmentos anul ables, dice Bizzotto de Col ona que
constituiria delito "la falsificaci6n de un instrunento anul abl e,
dado que puede producir efectos, y es valido mentras su nulidad
no haya sido juzgada"

Cree Mustapich, que "dificilmente pueden ocurrir casos de
fal sificaci 6n de docunmentos anul ables, ya que conp |o prescribe el
art. 1044 del Codigo Civil, los actos anulables constituyen
supuestos de agentes que obraren con una incapaci dad accidental o
cuando no fuere conocida su incapacidad inpuesta por la ley a

tienpo de firmarse el acto, o cuando |a prohibicién del objeto de

acto no fuere conocida por |a necesidad de al guna investigaci 6n de
hecho, o cuando tuviesen el vicio de error, violencia, fraude, o
simulacién o si dependiesen para su validez, de la form
instrumental, supuesto este Ultinm que en realidad configura
nulidad y no anulabilidad, en cuyo caso no venos claro cénp se
puede falsificar un instrumento publico anul able, salvo cuando se
falsificare un instrunento publico en que las partes que se hacen
aparecer en el msnb resultaren afectadas de una prohibiciodn
expresa de la |ley para realizar ese acto, sancionada de nulidad".”

f) Simlitudes y diferencias con respecto a | a Responsabilidad
Cvil y Disciplinaria

[ PADI LLA VALVERDE] ©
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“El  supuesto principal de Ila responsabilidad civil es Ila
obligaci 6n que tiene una persona de reparar, por nedio de Ila
restitucién o la indemizacién, el dafio causado a un individuo,
ori ginado en una conducta violatoria del derecho de éste.

La responsabilidad civil supone wun hecho ilicito que viola
derechos e intereses privados, y que trae conp consecuencia
i nnedi ata | a obligaci 6n de reparar el dafio causado.

La responsabilidad civil se manifiesta en dos vertientes, prinero
a través de |la responsabilidad contractual, es decir si el hecho
ilicito es violatorio de vinculos juridicos preexistentes entre
| os sujetos, conp |la palabra lo dice si existe un contrato antes
el cual puede ser verbal o escrito, y segundo por nedio de la
responsabilidad extracontractual, en la hip6tesis de que el hecho
ilicito no sea violatorio de relaciones obligacionales en una
relacién juridica entre el infractor y el perjudicado, sino en |la
violacién de la norma general que prohibe lesionar la esfera
juridica de lo ajeno, dependiendo de |la situacidn con el notario
resultaria contractual o extracontractual, por ejenplo en un
citacién con su cliente seria contractual ya que se presunme un
cierto acuerdo o contrato entre el notario y su cliente, en una
violacién a la fe publica sera extracontractual porque se estaria
violando la esfera publica al violar una norma de interés general
y no un contrato con determ nada persona.

En la responsabilidad civil 1o que interesa es l|la reparacién
restituci én o i ndemi zaci 6n del dafio causado.

La violacion civil difiere del delito penal, en cuanto a su
significado. En el orden civil, inplica un acto ilicito vy
perjudicial, ejecutado con la intencién de dafiar; en el orden
penal , representa un acto ilicito, previsto y penado por la ley

haya o no causado perjuicio innediato (segun el tipo); en una
accion tipica (prevista taxativanmente por la ley), antijuridica
(que atenta contra el ordenamento) y culpable (atribuible o
i mput abl e a un sujeto).

Ademés en el canmpo de lo civil lo que nas se tutela es la
reparaci 6n del dafio, el cual sienpre debe de darse aunque sea en
forma potencial, mentras que en el canpo civil el dafio no sienpre
es necesari o sino que depende del tipo penal que se trate.

Con | a Responsabilidad Disciplinaria
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La responsabilidad disciplinaria presupone la violacién a una
norma de derecho preexistente que regule |la conducta del notario.

Para que una falta sea susceptible de constituir una sancion de
indole disciplinaria, se requiere que sea un acto u omsion
intencional o culposa del notario, la cual viole sus deberes
funci onal es.

En nuestro pais |la conpetencia disciplinaria sobre los notarios es
ejercida por la Direcci6on Nacional del Notariado la cual surgio a
la vida juridica regulada en el capitulo sétinmp del Cddigo
Notarial, el cual regula |o concerniente a su creaci 6n, ubicaci6n,
finalidad y atribuciones.

En el articulo 24 de dicho Cédigo se enuncia el Ilistado de
funciones que se le atribuyen a dicho o6rgano, entre ellas,
destacan de nmayor interés |as siguientes:

"... €) Llevar un registro de |as sanciones disciplinarias que se
le inpongan a |os notarios y velar porque se cunplan
ef ecti vanente.

e) Decretar |a suspension de |os notarios cuando sobrevenga al guno
de los supuestos indicados en el articulo 4, e inponer |as
sanci ones disciplinarias cuando |la ley |le atribuya conpetenci a.

j) Denunciar a los notarios ante el Tribunal disciplinario, cuando
estine que han conetido al guna irregul ari dad que nerezca sanci on.

k) Intervenir cono parte en | os procesos disciplinarios.”

El articulo 140 del msnmo cuerpo legal atribuye conpetencia a |la
Direcci6n Nacional de Notariado en el conociniento de asuntos
di sci plinarios notari al es.

Adenmas de la Direcci6on Nacional de Notariado para el conocimento
de otras faltas disciplinarias que no sean de su conpetenci a,
exi sten dos Organos nmas, que son Organos jurisdiccionales.”

g) Oros delitos que acarrean responsabilidad Penal Notari al

[ HERRERA DI AZ] 7

Denegaci 6n de Auxili o.
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“Doctrinarianente se define este delito conp aquel que conete el
funcionario publico que legalnmente onmitiere, rehusare hacer o
retardare al gun acto de oficio.

El Notario delinquiria cuando dolosanente onmitiere, rehusare o
retardare la realizaci 6n del algun acto propio de sus funciones.

La falta de dolo en la denegacion de auxilio haria incurrir al
Notari o solo en responsabilidad civil y disciplinaria.

Analizando lo anterior se podria decir que el Notario estéa
obligado a prestar sus servicios sienpre, y solo podra negarse si
existiere causa legal que lo autorice para ello respal dandol e en
el caso concreto.

En nuestro CAdigo Penal se encuentra el articulo 331 "Denegaci 6n
de auxilio" que no tiene nada en comin con el delito en estudio y
mas bien el que corresponde a la nmateria que -estanps tratando es
el articulo 330 que sefiala que ser& reprimdo con veinte a sesenta
dias multa, el funcionario publico que ilegalnmente onitiere,
rehusare hacer o retardare al gun acto propi o de su funci 6n.

El inciso c) del articulo 23 de la Ley Organica del Notariado, se
relaciona intimnmente con el articulo antes nmencionado, cuando
di spone que se suspendera forzosamente al Notario que conpronetido
a la inscripcion de docunentos en | os registros respectivos, diere
lugar a atrasos, salvo que pudiere denostrar que no ha habido
cul pa de su parte, tanmbién el inciso d) tiene relaci6n al sefal ar
que sera sancionado en la forma indicada el Notario que conetiere
cualquier otra falta grave. Al hablar de falta grave, deberé
ent enderse conb un "nanero apertus", ya que dentro de su contenido
pueden incluirse nunerosas hipotesis de af£ tos ilegales en que
podria incurrir el Notario en el ejercicio de sus funciones.

Anti ci paci 6n, prol ongaci 6n y abandono de funci ones.

Segun la mayoria de los autores esta tipificacidén se le atribuye
al Notario que ejerza su cargo sin haber cunplido con todos |os
requi sitos previos que establece la ley comb el juranento, la
fianza, etc., Tanbién a aquel Notario que siga ejerciendo su
funci 6n después de que la |ey hubiese dispuesto el cese, y aque

gue abandonase sus funciones sin haber cunplido con | o que dispone
la ley para estos casos (notificacion a la Corte) aunque no se
ocasi one dafio.

Conmb se puede observar la posibilidad del dafio es accesoria y no
necesaria para configurar el delito y esto debido principalnente a
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qgue |lo que se esta tutelando es la funcién en si, y la
obligatoriedad que tienen los Notarios de cunplir de una forna
seria su actividad, teniendo que Ilenar una serie de requisitos
que |l o que persiguen es darle mas seguridad al particular y mas
confianza a la "fe publica".”

h) Anéalisis de | a Responsabilidad Penal en |la normativa de
Guat enal a

[ MUNCZ] @

“Esta se da cuando el Notario en el ejercicio de sus funciones

conete un delito; ya que si Illegare a coneter delito conp una
persona comin y corriente, aunque cae en el canpo penal, no se
enmarcaria dentro de la responsabilidad notarial. Por ta

circunstancia existen los delitos propios o en |os cuales puede
incurrir e! Notario conop profesional. Al gunos autores conp Sal as,
los Il anma delitos funcionales.

El Licenciado Dante Marinelli, afirma: "Nos encontranbs ante |la
responsabilidad mas delicada e inportante para el Notario, pues en
su caracter de Fedatario tiene depositada |a Fe Publica del Estado
ante los particulares, considerando que el valor que tiende a
realizar el Derecho Notarial es la seguridad juridica, cualquier
mal uso que se le diera a la Fe Publica, traeria conb consecuenci a
una desconfianza entre los particulares y el desconocimnm ento del
Notario, en su caracter de Fedatario, por parte del Estado, pues
generaria una inseguridad juridica."

El misnp autor cita al Notable Escribano Hugo Pérez MNontero, al
habl ar del por qué de la existencia de esta responsabilidad, vy
expresa: "La responsabilidad Penal, a efecto de sancionar |os
delitos conetidos, con abuso de la funcidon o que conproneta |la Fe
Publ i ca de que esta investido."

Expone que esta responsabilidad existe, "cuando el Notario,
defrauda al Estado y a los particulares, por la comisidon de un
delito, contra la funcion que |le ha sido del egada."

Def i ni ci 6n.
"Es la responsabilidad que tiene el Notario al faccio nar |os
i nstrunentos publicos, por incurrir en falsedac y otros delitos

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
18



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

conexos, haci endo constar situaciones de derecho y de hecho que en
la realidad no existen o aprovechandose de su funci 6n en beneficio
propio o ajeno, siendc asimsno derivada, en algunos casos de |a
responsabilidac Cvil; o bien esta responsabilidad (la Penal),
genera responsabilidad Cvil; es |la responsabilidad que nace de |a
com sion de un delito, encontrandose la msm en el anbito del
Der echo Publico."

Delitos en | os que puede incurrir:

Antes de enunerar |os delitos propios en |os cuales puede incurrir
el Notario en el ejercicio de su funcidn, es preciso resaltar la
calidad de "Funcionario Publico" que les dan |las |eyes penal es al
Notario, ya que el Decreto 17-73 que contiene el Cbdigo Penal,
establ ece en |as Disposiciones Generales, articulo |, nuneral 2
gue |l os Notarios seran reputados conp funcionarios cuando se trate
de delitos que conmetan en ocasién o notivo de actos relativos al
ejercicio de su profesion.

Entre los delitos que podria conmeter un Notario en el ejercicio de
su profesion tenenos | os siguientes regulados en el Cbdi go Penal.

1) Publ i ci dad | ndebida. Articulo 222.

2) Revel aci 6n del Secreto Profesional. Articulo 223.

3) Casos especiales de Estafa. Articulo 264.

4) Fal sedad Material. Articulo 321.

5) Fal sedad | deol 6gica. Articulo 322.

6) Supr esi 0On, Ccultaci 6n o Destrucci 6n de Docunentos.
Articul o 327.

7) Revel aci 6n de Secretos. Articulo 422.

8) Vi ol aci 6n de Sellos. Articul o 434.

9) Responsabi | i dad del Funci onari o al Autorizar un
Mat ri noni o. Articulo 437.

10) | nobservanci a de For mal i dades al Aut ori zar un

Matrinmoni o. Articul o 438.

En todos | os casos el sujeto activo seria el Notario, mentras que
el sujeto pasivo, puede ser el cliente, cualquier persona
particular o |a Soci edad.

No debe ol vidarse el agravante regulado en el Articulo 27, nuneral
12 del Codigo Penal, y la inhabilitacion especial a que se refiere
el articulo 58 del m snp cddigo.

Recordenps tanbi én que el Cbdigo Procesal Penal, establece que |a
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com siéon de un delito o falta dara lugar a ejercitar dos acciones,
| a penal para sancionar al responsable, y la civil para el pago de
| as responsabi |l i dades civil es.

Es indudable lo delicado de |a actuaci 6n del Notario, en especia

si se trata de actuar o se actua dol osanente, ya que esto conlleva
no solo la privaciéon de la |libertad, sino tanmbién Ila
i nhabilitacion y | a deshonra personal y de la famlia.”

2 NORVATI VA

a) Codigo Notari al
[ ASAVBLEA LEG SLATI VA] °

ART| CULO 17.- Responsabilidad pena

Conpete a los tribunales penales establecer |a responsabilidad
penal de |os notarios conforne a la |ey.

3 JURI SPRUDENCI A

a) Sobre la responsabilidad penal en |a jurisprudencia
[ SALA SEGUNDA] °
Exp: 05- 000504- 0624- NO

Res: 2006- 00508
SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA . San José, a las
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di ez horas cinco mnutos del veintiuno de junio del dos m| seis.

Solicitud de habilitaciéon para el ejercicio de la funciodn
notarial, pronovida ante la Direccion Nacional de Notariado, por
el licenciado JOSE ALFONSO MORA GRANDA

RESUL TANDGO

1.- Mediante docunentaci 6n presentada el 14 de junio del 2005, e

i cenciado José Alfonso Mra Ganda solicitd, ante la Direcciodn
Naci onal de Notariado, la habilitacién para el ejercicio de la
funci 6n notarial (folios 1 a 7).

2.- La gestién del licenciado Mra Ganda fue denegada en
resolucion de las 9:00 horas, del 23 de setienbre del 2005.
Consider6 para ello la citada Direccion que la relacion |abora
del gestionante con el Mnisterio de Cbras Publicas y Transportes,
donde | abora en propiedad cono Jefe Técnico en Adm nistracion Via

1, con especialidad en Admnistracion Vial, contraviniendo |o
preceptuado en el articulo 5 inciso d) del Cbédigo Notarial; le
inmposibilita ubicarse dentro de 1os supuestos del *“notario

excepci 6n” establecidos en el nuneral antes citado (folios 32 a
35).

3. - Di sconfornme con |o resuelto, el petente pronovié recurso de
revocatoria con apelacion en subsidio, (folios 43 a 47). E
asunto se elevdé para que esta Sala conozca de esa i nmpugnaci on,
conforme a l|a conpetencia que en esta materia |e asigna el
articulo 11 del Cdbdigo Notari al

Redacta el Magi strado Vega Robert; vy
CONSI DERANDC!

|.- De inportancia para resolver la inpugnacion planteada, se
tiene por denpstrado: 1) Que el licenciado José Alfonso Mira
Gr anda, trabaja para el Mnisterio de Cbras Pudblicas vy
Transportes, donde |abora en propiedad conp Jefe Técnico en
Admi nistracién Vial 1, con especialidad en Administracién Vial.
No recibe un incentivo econénmico por concepto de dedicacidn
exclusiva (folio 16). 2) En la institucién antes sefal ada no hay
restricciéon o inpedinento para ejercer conb abogado o notario
publico (ver folio 16).

II.- El licenciado Mdra G anda se encuentra disconforne con |a
resolucién de la Direccion Nacional de Notariado, fundanenta su
inconform dad en que la Direccién Nacional de Notariado confunda
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el porcentaje que recibe por concepto de licenciatura con un pago
por prohibicion (folios 50 a 53).

I[1l1.- Antes de entrar de Ileno al punto de reproche de
gestionante, es conveniente realizar un analisis del tema de |os
notari os que ejercen cargos publicos. Medi ante ley N 7764, de

17 de abril de 1998, se promulgé el Cddigo Notarial, conmo la
normati va especial destinada a establecer el conjunto de nornmas y
principios reguladoras del correcto ejercicio de la funciodn
notari al . Antes del 6 de octubre de 1998, cuando entrdé en
vigencia ese Codigo, la actividad del notariado estuvo regul ada
por la Ley Organica del Notariado N° 39, de 5 de enero de 1943 y
sus refornas. En tema a |os inpedinentos para el ejercicio del
notariado, en los articulos 18 y 19, de esa |ley, se disponia:

“Articul o 18. - Estan | egal nente inpedidos para el ejercicio del
not ari ado: . ..

.7° El que acepte enpleo o cargo publico inconpatible con |as
funci ones del Notari ado.

Articulo 19.- Aun cuando sean notarios, no pueden ejercer el
notariado |os funcionarios y enpleados de |os Poderes Ejecutivo y
Judicial, asi conmb los nunicipales. Se exceptian de esta
prohi bici én |1 os profesores de ensefianza, |os nagi strado supl entes,
los jueces interinos, los alcaldes suplentes e interinos, |os
fiscales especificos, |os nunicipes y apoderados nunicipales, vy
| os funcionarios y enpl eados que no devenguen suel do sino dieta.

El notario que aceptare cargo o enpleo inconpatible con el
ejercicio del notariado, cesara en sus funciones de notario...

En esos térmnos y salvo |as excepciones nencionadas por la msnma
norma, quienes |aboraban en | os poderes Ejecutivo y Judicial y en
| as Munici pal i dades, estaban inpedidos de ejercer la funciodn
notari al . Contra esa disposicion fueron establecidas varias
acciones de inconstitucionalidad, |as cuales fueron desestinmadas
por |a Sala Constitucional al encontrar justificado y razonable el
i npedi mrento para el ejercicio conjunto de un cargo dentro del

sector publico y otra funci6n de natural eza tanbi én publi ca. En
ese sentido resulta de cita obligada, |o dispuesto y reiterado
entre nuchos otros, en el Voto de esa Sal a, N° 649-93,
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de las 14:45 horas del 9 de febrero de 1993, en el que sobre esa
inconpatibilidad, |la Sala fue resuelta al sefal ar:

“I'l.-Debe tenerse presente la naturaleza de la funcién Notarial

qgue la Sala entiende conb el ejercicio privado de una funcion
publica, recogida en alguna nedida por |la propia Ley Orgéanica de
Not ari ado, cuyo articulo 3, dispone “La persona autorizada para
ejercer el notariado tiene fe publica”. Es una funcién que se
ej erce por del egaci 6n y con supervisi 6n del Estado, de npodo que en
su forma de ejercicio independiente, se liga a la norma del
articulo 17 de la msm ley, que obliga a los notarios a tener
oficina abierta al publico. Y tiene sentido mandarlo asi, porque
al ser el notariado una autorizacion privilegiada a determ nadas
personas, es una condici én razonable y | 6gica la de que el Notario
debe estar disponible a prestar el servicio, por nedio de una
oficina abierta al publico. Incluso por la naturaleza de esta
profesidon, el Notario no puede excusar el prestar servicio a
ni nguna persona, tal conp en situaciones calificadas se |le permte
al abogado, vya que el especial énfasis de su funcidn es
“asesorar”, “interpretar” y “autenticar”, |lo que |las partes desean
[levar a cabo por su nedio, sin que pueda o deba sentirse
inclinado a favorecer a alguna de ellas. Del Notario se exige,
entonces, contrarianmente a |o que sucede en el caso del abogado,
gue sea neutral, objetivo, y que actué dando fe de |lo que en su
presencia se acorddé en beneficio de |as partes que conparecen ante
€l y no de una sola de ellas. Ahora bien: si debe tener oficina
abierta al publico y estar disponible a la prestacion del
servicio, por el tipo de funcidén que ostenta, no se concibe céno
pueden coincidir en el tienpo la prestacion de servicios a la
adm ni straci 6n publica (conp tal servidor publico) y el ejercicio
de la funcion notarial, que a su vez inplica tener una oficina
abierta, en la que no podra estar presente |la mayor parte del
tienpo. Desde el angulo estrictanente juridico es inposible
encontrar conciliaciéon en la prestaci 6n del doble servicio: uno

| a prestaci 6n del servicio al Estado, cono funcionario de planta,
qgue inplica dedicaci 6n, sinultaneanente con otro, el ejercicio de
la funci6on notarial (revestida de un caracter igual nente publico),
en una oficina diferente, abierta a una clientela, pero que,
asimsno, de principio, inplica dedicacién a ella, pues requiere
el despliegue de actividad adicional fuera de la oficina
profesional. Y debe agregarse nas: no sol anente hay inposibilidad
de tipo material para sinmultaneanente estar prestando un servicio
al estado -conp funcionario del planta- y ejerciendo librenente |a
profesion del Notariado, sino que hay de por nedio un problem
ético, pues de acogerse una tesis facilitadora de |lo anterior,
habria una tentaci 6n poderosa para diferir asuntos de la |lanmada
“cosa publica”, en beneficio de |os que atafien al fuero persona
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del abogado-funcionario, a |la manera de una colisio6n de intereses,
gue ciertamente debe evitarse con wun criterio restrictivo, a
propésito de que cada dia se percibe una actitud ms y nmas
aconodaticia en este canpo.-..

V.- Ahora bien: |lo que se ha venido considerando conmb una
pr ohi bi ci én, debe entenderse  més correctanente conb una
inconpatibilidad, ya que |0 que se pretende evitar es una
situacion de conflicto entre ser funcionario publico vy
si mul t &neanente ejercer otra funci 6n -que tanbi én es publica- conp
es la de Notario. Esta inconpatibilidad es insoslayable, si
tenenmos en cuenta que la funcidn pablica nerece proteccién y asi
incluso se ha estinmdo de sienpre, conp que al funcionario publico
se |le veda desenpefiar otra funcién o trabajo, en el tanto pueda
menoscabar el estricto cunplimento de sus deberes, o conproneter
su inparcialidad o su independencia. Esta tesis no es extrafia al
espiritu constitucional, tal conp puede col egirse del principio de
responsabilidad de los funcionarios (articulo 9), del principio-
deber de legalidad (articulo 11), asi conb de |a exigencia de que
la admnistracion publica funcione a base de eficiencia e
i doneidad (articulo 191).- V.- Podria afirmarse, no sin razoén, que
lo mhs apropiado seria que en cada Ley Oganica, 0 en cada
estatuto i nstitucional, se i ncl uyera un el enco de
i nconmpati bilidades con la funcién publica, mas tal tesis seria de
dificil consecuci 6n, por manera que tanpoco es absurdo que en la
Ley Or gani ca de Not ar i ado sea donde se i ncl uya una
i nconpatibilidad genérica. Ahora bien: segun queda expresado, |a
Sal a encuentra razonable un réginen de inconpatibilidades para el
funcionari o puablico, porque, en el fondo, hay en |la prestaci 6on del
servicio publico una exigencia noral por parte de |la sociedad. Es
obvio que de no existir una norma conop |a aqui inpugnada, se
correria el riesgo inmnente de que se falte a la funcidn publica
(adm nistrativa) o a la funcion notarial. Eventual mente a anbas,
con perjuicio para la adm nistracion y tanbi én para |os usuarios,
| 0 que desde ningun punto de vista se puede aceptar.

Posteriormente, con la entrada en vigencia del Cddigo Notarial
surgi eron nuevas regulaciones en relacién con el ejercicio del
notariado. En o que interesa, debenos referirnos a | o establ ecido
en los articulos 4, inciso f), 5, 7 incisos a) y b); y 8 parrafo
segundo, de ese Cddigo. El prinero de |os nuneral es nencionados
di spone:

“ I npedi ment os: Estan inpedi dos para ser notarios publicos:
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) Qui enes ejerzan cargos en cual qui er dependencia del sector
publi co, i ncl uso en | as estructuradas segun nodel os
organi zaci onal es del Derecho Privado , en los que se |es prohiba
el ejercicio externo del notariado.” (énfasis suplido).

“Articulo 7.- Pr ohi bi ci ones . - Prohi bese al notario publico:
a) At ender asuntos profesionales de particulares en |as
oficinas de l|a Admnistraci6n Publica, instituciones estatales

descentral i zadas o enpresas publicas estructuradas cono entidades
privadas, donde preste sus servi cio0s;

b) Autorizar en la Administracién Pdblica, instituciones
estatal es descentralizadas o enpresas publicas, de las cuales
reciba salario o dieta, actos o0 contratos juridicos donde
aparezcan conp parte sus patronos o enpresas subsi di ari as. No
obstante, podra autorizarlos sienpre que no cobre honorarios por
este concepto.

Sin enbargo, los notarios en réginmen de enpleo puablico podréan
cobrar | os honorarios correspondientes a |los particulares, en |os
casos de formalizaci6n de escrituras relacionadas con |os fondos
de ahorro y préstanp que funcionan adscritos a cada institucion, y
no correspondan a |la actividad ordinaria del ente patronal ...

Articulo 8.- Cuando en los actos o contratos juridicos en que sean
parte el Estado, sus enpresas, las instituciones auténomas Yy
sem aut 6nonas, sean autorizados por notarios que devenguen
salario, dieta u otra renuneracion de la institucién respectiva
quien los autorice no podra cobrar honorarios profesionales al
Estado ni a terceros.” (la negrilla es agregada).

Sobre la actividad notarial de |os profesionales en derecho que
prestan servicios en el sector publico, se pueden observar |os
vot os nunmero 444-2000 de las 16:51 horas del 12 de enero del 2000,
y el 5417-2003, de las 14:48 horas del 25 de junio del afio en
curso, esa Sala reconocié6 que la contrataci6n de servicios
prof esionales de abogado y de notario, puede realizarla Ila
Admi nistraci én Publica por dos vias: conb servidores de la
institucién, nmediante un contrato |aboral cuya renuneraci 6n sera
un salario, y la contratacion de esos profesionales para que
presten estos servicios en forma externa, nediante un contrato
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adm nistrativo de servicios profesionales. Del exanen de la
normativa contenida en el Cbédigo Notarial, particularnente |os
articulos 4 inciso f), 5 inciso d), 7 inciso b) y 8, esa
Sal a tanbi én |l ega a concluir que:

“De los articulos anteriornmente transcritos puede |legarse a
varias conclusiones que deben rescatarse para |a resoluci 6n del
caso concreto. De la interpretacién a contrario sensu del

articulo 4 inciso f) citado, se desprende que si se pernitiria el
ejercicio externo de la actividad notarial a quienes ocupen cargos
publicos si no hay prohibicién alguna al respecto -y por supuesto
se cunplan | os demas requisitos establ ecidos en el Coédigo (conmo |a
superposici6on horaria por ejenplo)... Asimsno, del articulo 5
inciso d) citado, |ogra desprenderse que |os funcionarios publicos
pueden ejercer el notariado sienpre que reunan |os requisitos ahi
est abl ecidos, entre ellos, ser contratados a plazo fijo, que no
estén dentro del Servicio CGCvil ni disfruten del pago de
prohi bicién y dedicaci 6n exclusiva, que no tengan superposicion
horaria y que en la institucion no se prohiba dentro de su

| egi sl aci 6n interna . Por su parte, del 7 inciso b) del Cdadigo
Notarial se desprende por un |ado que |os notarios pueden recibir
salario de I a Admi ni straci 6n Pabl i ca, i nstituciones

descentralizadas y enpresa publicas, y por otro, se pretende
regular el ejercicio de los notarios de planta que pueden realizar
la actividad notarial en asuntos de interés de sus patronos o
enpresas subsidiarias, sienpre que no cobren honorarios por ello,
lo cual es una consecuencia |o6gica pues se pretende evitar un
enriquecimento ilicito del notario que recibe un salario de la
Adm ni straci on. Lo anterior, es reforzado por el parrafo fina
del articulo 8 del Cbédigo Notarial que prohibe el cobro de
honorarios a |los notarios que devenguen salario de una institucion
publica, con lo cual se reconoce una vez mas |a posibilidad de que
se contrate a un notario bajo |la nodalidad de salario. VI.- Sobre
la directriz inmpugnada. De |as conclusiones arriba apuntadas se
observa que existe una gama de posibilidades y situaci ones donde
el funcionario publico que a la vez es notario puede realizar
interna y externanente |la actividad notarial, sienpre que reulna
los requisitos establecidos en la legislacién vigente.” (la
negrilla es agregada).

De la lectura de tales resoluciones se advirtidé una nueva
interpretaci 6n de |as disposiciones de conentario, segun |a cual

no exi ste una prohibicidn indiscrimnmnada para que | os funcionarios
publicos puedan ser autorizados en el ejercicio de la funciodn
not ari al , sino Unicanmente para aquellos gue laboran en
dependenci as del sector publico, incluso las estructuradas bajo
las formas del Derecho Privado, en |las que se prohiba el ejercicio
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externo del notariado, caso en el cual se ubicarian entre otros,
| os funcionarios del Poder Judicial, por asi disponerlo su propia

Ley Orgénica, en el articulo 9. Si realiza el Cbddigo |la expresa
advertencia de que aquellos notarios, funcionarios de una
institucién, se encuentran |imtados en el ejercicio cartular
respecto a la institucion para |la que |aboran, por |as
prohi biciones del articulo 7 del Codigo Notarial. Dentro de

tal es prohibiciones estd la de no autorizar actos en los que la
enti dad patronal sea parte, a nmenos que no cobre honorarios, o que
se trate de la formalizaci 6n de escrituras rel aci onadas con fondos
de ahorro y préstanp propios de la institucion y que no
corresponden a |la actividad ordinaria del ente, en cuyo caso podré
cobrar | os honorarios correspondientes a |la parte. Pero adensgs,
en resguardo de la I|lamda cosa publica que abarca |os bienes
materiales e inmateriales pertenecientes a |a Adm nistraci 6n, esa
m sma norma prohibe expresanente a |os notarios que presten sus
servicios a una entidad publica, atender asuntos profesionales de
particulares en las oficinas donde |abora, o que en definitiva
resulta una garantia de que |os bienes publicos que Ia
adm ni straci 6n pone en manos de un funcionario para el desenpefio
de un cargo publico, en beneficio de la colectividad, no resulten
di straidos para el aprovecham ento de un desenpefio profesional
privado en beneficio particular del funcionario. Esta norma
surge en resguardo de la ética en la funcidn puablica por la que
t odos debenps velar pero sobre todo los jerarcas de |as distintas
enti dades, bajo cuyo nando, la ley delega |la adm nistraci 6n de |os
recursos humanos y materi al es.

IV.- Sobre la materia la Sala Constitucional emti6é el voto
13672-04 de las dieciocho horas con treinta y tres mnutos del
treinta de novienbre del dos ml cuatro, en la cual se retond el
tema de |os servidores publicos y el ejercicio por parte de estos
del notariado, al respecto nanifesto:

“ ... de manera tal que podenps afirmar |la existencia de tres
ti pos de situaciones:

a) Notario publico bajo el réginmen de enpleo publico: se trata de
aquel notario que ha sido contratado por el Estado para que preste
sus servicios notariales, bajo una renuneracién salarial, con
dedi caci 6n exclusiva y sujeto al réginen de enpleo publico.
Teni endo conob prohibiciones el ejercicio privado de la funcion
notarial y el cobro de honorarios al Estado por |a prestaci 6n de
estos servicios (articulo 7 inciso b) y articulo 8 segundo parrafo
del Codigo Notari al y articulo 67 de la Ley de Contratacion
Admi ni strativa). Llanmados tanbién notario de planta, bajo salario
o retribucién fija.
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b) Notario Publico que tiene un cargo publico y que ejerce
privadanente: Se trata de aquel notario que, aun teniendo un cargo
publi co, puede mantener una oficina privada si no tiene
prohi bicién para el ejercicio externo del notariado y si reune el
resto de requisitos necesarios, conp ser contratado a plazo fijo ,
no estar sujeto al réginen de servicio civil, no recibir
conpensaci 6n econoém ca por prohibicién o dedicaci é6n exclusiva y no
exi stir superposicién horaria (articulo 4 inciso f) y articulo 5,
inciso d) del Coédigo Notarial). Teniendo conmp prohibiciones
atender asuntos particulares en las oficinas publicas (articulo 7
inciso a) del Codigo Notarial), pero pudiendo realizar actividad
notarial para la propia entidad publica si no cobra honorarios
(articulo 7 inciso b) parrafo primero del Cbédigo Notarial).

c) Notario Publico contratado por plazo fijo por el Estado: Se
trata de la contratacién adnministrativa de |os servicios
profesionales de wun notario contratado por alguna institucion
publica, donde no nedia la relacién de enpleo publico, sino que es
contratado a plazo fijo, ~cuya retribucion es por nedio de
honorarios (sin mediar salario alguno) teniendo conmp prohibiciodn
ejercer el notariado en nmas de tres instituciones publicas
(articulo 7 inciso e) del Cdédigo Notarial). ” (énfasis suplido).
Asi la cosas, se puede observar que ha operado un canbio de
criterio en la jurisprudencia de la Sala Constitucional en el que
se nuestra que para poder ejercer cono notario, siendo funcionario
publico, se debe cunplir una serie de requerimnmentos para que el
servidor pueda ser autorizado para el ejercicio del notariado, ya
sea a nivel interno de la institucién o a lo externo, y en este
caso el sefior Mora Granda, no cunple con | os requisitos apuntados,
por cuanto esta nonbrado a plazo indefinido (ver folio 16).

V.- Manifiesta el recurrente que el argunento utilizado por la
Direcci 6n Naci onal de Notariado, de que el plus por licenciatura
se entiende equi parado a una prohibicién para el ejercicio de la
profesidon en la que tiene el grado de licenciado, no tiene razon
de ser, toda vez que esto constituye un reconocimento por sus
estudios, y no una limtacion al ejercicio de wuna profesion
determ nada. Este argunmento, no es el fundanento por el cual en
definitiva la Direcci6on Nacional de Notariado denegd la solicitud
de habilitaci 6n del l|icenciado Mxra Ganda, sino que lo hizo en
virtud de su nonbramento a tienpo indefinido, |o cual encuentra
su fundamento en el voto 13672-04 de las 18:33 horas del 30 de
novi enbre del 2004.

VI.- En consecuencia, se debe confirmar la resolucién de la
Direcci 6n Nacional de Notariado en cuanto deneg6 la solicitud de
habilitaci 6n para el ejercicio de la funcidén notarial al
i cenciado José Al fonso Mora G anda.
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POR TANTO
Se confirma | a resol uci 6n recurri da.

b) La responsabilidad Disciplinaria es independiente de |a
responsabi |l i dad penal .

[ TRIBUNAL DE NOTARI ADQ 1!

VOTO # 49-2003

TRI BUNAL DE NOTARI ADC - San José, a las nueve horas de
veinticuatro de abril del dos m!l tres.

Proceso Disciplinario Notarial establ ecido ante el Juzgado
Notarial por EDITH MONGE ALFARO, mayor, divorciada, cédula de
i denti dad nunero 9-039-537 y vecina de Linmdn, contra el licenciado
W LLI AM CHARPENTI ER MORALES, nayor, abogado y notario, demas
cal i dades no indicadas. Han actuado en su calidad de apoderados
especiales judiciales de |a denunciante, |los |icenciados Xi onara
Solis Mirillo, y José Antonio Valerio Valerio, anbos nmayores,
casados vy abogados. La prinera vecina de Alajuela y el segundo
de Heredia, con cédula de identidad namero 4-096-951.

RESULTANDO
1.- Que |a sefiora Monge Alfaro, nediante queja interpuesta contra
el licenciado Charpentier Mrales, indica que ante su notaria se

Ilevé a cabo una conpra venta del establecimento nercanti
"Zapateria La Estrella", por la suma de nueve mllones de col ones,
siendo que dos mllones quedaban bajo su custodia hasta que se
publicara el edicto y pasado el plazo de |os quince dias, si no se
apersonaba nadie, estos serian devueltos, sin enbargo a la fecha
ni se ha publicado el edicto ni se ha devuelto el dinero. Reclana
tanbi én | os dafios y perjuicios ocasionados |os cuales |iquidé en
la suma de tres m|lones cuatrocientos m !l col ones.

2.- Que en el infornme solicitado, el denunciado sefal6 que no
publicé el edicto pues |la vendedora no le aportd |a constancia de
solvencia tributaria, porque le indicd que tenia deudas con |a
Caja Costarricense de Seguro Social y con el Estado. Indica que |lo
acusado no esta contenido dentro de |las funciones notariales, por
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| o que se debe declarar sin lugar |a accion.

3.- Que, el Juez de la mteria, resolvia: “POR TANTO : Con
fundamento en |o expuesto y articulos citados, en cuanto a la
accion disciplinaria notarial, se dispone: Declararla con |ugar,

i mponi éndose  al licenciado WIlliam Charpentier Morales, | a
correccién disciplinaria de seis nmeses de suspension en el
ejercicio de la funcion notarial; sancidon que rige ocho dias

natural es después de su publicacion en el Boletin Judicial. Una
vez firme esta resoluci 6n conuniquese a la Direcci6n Nacional de

Not ari ado, al Registro Cvil, al Archivo Notarial y al Registro
Naci onal . Confecci 6nese y publiqguese el edicto respectivo en el
Boletin Judicial.- En cuanto a la pretension resarcitoria, se

declara con lugar y se condena al notario Charpentier Mrales a
pagar, a favor de la actora, la suma de dos mllones de col ones
por dafio material, asi conb los intereses |egales sobre esa suma
correspondi entes del prinero de octubre de m | noveci entos noventa
y nueve y hasta su efectivo pago. Se declara sin lugar el extreno
del dafio noral y se |le condena al demandado al pago de |as costas
personal es y procesal es de |la pretensi6n resarcitoria.

4.- Que contra lo resuelto, se presentd recurso de apel aci 6n, por
parte del |icenciado Charpentier Mrales, al que se |le ha dado el
tramte correspondiente y se han observado |as prescripciones vy
pl azos de |ey.

REDACTA LA JUEZ ALVAREZ RCSS, Y,

CONSI DERANDG

.- Al elenco de hechos que se han tenido por probados, se agregan
| os siguientes de inportancia: 5) Que por resolucio6n de las diez
horas del catorce de mayo del dos m| dos, se le confiere el plazo
de cinco dias para que nanifieste si cunplié con el tramte y en
su caso deposite el nonto reclamado en el Despacho (folio 101). 6)
Que dentro de |os plazos concedidos, el notario no cunplid con la
devol uci 6n del dinero reclamado (los autos). Se aclara que el
sustento probatorio del hecho 1) esta contenido tanbién en Ila
decl araci 6n de los testigos (folios del 65 al 68).

I1.- Se adiciona un Considerando relativo a hechos indenostrados,
para que se tenga conp tal, que no se denostr6 que |a denunciante
tuviera obligaciones pendientes con |a Caja Costarricense de
Seguro Social y el Estado.

I11.- El recurrente se limtdé dnicanmente a presentar recurso de
apel aci 6n, haciendo uso del derecho constitucional que configura
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el debido proceso, indicando nada nmas, que de acuerdo con el
principio non bis idem no se puede acusar a una persona por una
msma situacion en dos vias diferentes, pues esta actual nente
acusado penalnente ante la Unidad de Estafas del Mnisterio
Publico en expediente 99-001097-042PE (138-11-99) por la msm
guej osa de esta denuncia, en consecuencia no es posible que se
pida en via notarial un dinero si existe una acusacion penal
pendi ente por ese msnmp notivo. En esta instancia no se apersond.
| gual nente hay que sefial ar que tanmpoco contest6 |a denmanda civil
a pesar de haber sido debidanente notificado. Esta situacion |o
pone en desventaja, pues confornme |o sefiala nuestro ordenam ento
juridico, debe entonces tenerse por contestada afirnmativanmente.
Asi las cosas, este Organo Col egiado no encuentra reparo al guno
capaz de invalidar |o acordado por el Juez de instancia.- En
efecto, véase que l|a sancion deviene del incunplimento, en |as
funci ones propias del ejercicio del notariado. Y |la causa penal no
enerva ni inposibilita a esta Jurisdiccidn para entrar a conocer
| os hechos acusados. En consecuencia, conforme a los articulos 15
y 19 del Cbédigo Notarial, no es de recibo el principio que invoca
el apelante de non bis idem salvo, claro estd, |a excepci6n que
sefial a el segundo articul o sefial ado. No obstante, el denunciante,
en esta materia, tiene libertad, para escoger |la via que considere
adecuada para reparar |os dafios que se |e hayan causado. En razon
de | o expuesto, no cabe nas que confirmar, cono en efecto se hace,
| a resol uci 6n objeto de recurso. -

POR TANTO :
Se confirma |l a resol uci 6n objeto de recurso. -
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FUENTES CI TADAS
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