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DESARROLLO
1. Andlisis sobre el caréacter de funcionario publico del notario

“En este sentido, el articulo 1° del Coédigo Notarial es muy claro
al indicar que se trata de un funcionario publico, pues si bien

defi ne el not ari ado cono una  “funci én publica ejercida
privadanente”, de innediato advierte que |la persona que realiza
esta actividad | o hace cono “funcionario habilitado”. Asi m sno,

el nuneral 111 de la Ley General de Administraci én Publica explica
que el funcionario publico lo determina |la funcion especifica que
desenpefia o presta una persona a la Administracién y no tanto el

i gamen a esta bajo un réginen rermunerativo, inperativo, pernanente
0 representativo. Sobre |os alcances del concepto de funcionario
publico, vale recordar Io que esta Sala habia dicho al respecto, a

explicar que: “En efecto, la jurisprudencia de esta Sala
reiteradanente ha sefial ado que el concepto de funcionario publico
es nmucho mas anplio en Derecho Penal que en otras areas del

ordenam ento juridico, wutilizando wun criterio que la doctrina
noder na sefial a cono objetivo, segun el cual lo que interesa es que
se desenpefie una funci 6n que en su esencia es publica. Es entonces
la natural eza de la actividad y no su liganmen con |a Adm nistraci 6n
lo que, entre otros aspectos, caracteriza al funcionario publico (
ver en especial las resoluciones de esta Sala Ns. 103-F de |as
10: 30 hrs. del 2 de junio de 1989, y 104-F de las 9:15 hrs. del 27
de abril de 1990 donde se analiz6 exhaustivanente dicho concepto ).

" (Sala Tercera de la Corte, voto No. 208-F de 9:30 horas del 10 de
junio de 1994). En otras palabras, |lo inportante en estos casos es
el caracter “publico” de la tarea o “funcidn ” que se desenpefia y
no si la persona que la realiza esta sonetida a un régi men especi al

-de orden laboral- con respecto a l|la Admnistracion. De igual

forma, de manera concreta se ha dicho que se considera funcionario
publico al notario publico en virtud de la actividad o “ funcio6n ”
que realiza, al decirse que: “ En determ nados tipos penales el

| egislador en forma clara y expresa exige alguna caracteristica
especial al sujeto activo, de nodo que no es cual quier persona |a
que podria realizar el hecho para que se tenga por configurado el

ilicito, conb ocurre, por ejenplo, en los articulos 348 ibidem
(funcionario judicial o admnistrativo), 6 350 ejusdem (abogado o
mandatario judicial), etc. Sin enbargo en |a descripcion de |os
tipos penales aplicados al sentenciado no se exige ninguna
condi ci 6n especial para figurar cono sujeto activo, en cuyo caso no
es atendible toda la argunentacion dirigida a denpbstrar que no
puede ser autor de esos delitos porque no era Notario Publico a la
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fecha de | os hechos. Lo que si prevé el articulo 357 de conentario
es una agravaci 6n para el que conete el delito siendo funcionario
publico y wutiliza su cargo para ello (...) debe sefalarse que
contrarianente a cuanto afirma el sentenciado, en realidad si
concurren en la especie condiciones para estimr que estanps en
presencia de la agravacion. Al tenerse por denpstrado que el
i mputado es abogado y notario publico, y que prevaliéndose de su
condi ci 6n de Notario Publico , segun el titulo que lo acreditd cono
tal, utilizando el protocolo que le otorgé por esa razon la Corte
Suprema de Justicia, aun suponiendo que estaba suspendido al
noment o de sus actuaciones, realiz6 varias escrituras de contenido
falso, es claro que el inputado actud prevali éndose de su condici6n
de funcionario publico y de los instrunentos que al efecto tenia
por ostentar la calidad de notario publico . ” (Sala Tercera de l|la
Corte, voto No. 475-F de las 8:50 horas del 27 agosto de 1993, el
subrayado no aparece en el original). Ahora bien, si al inputado
Fabi an Ocanpo Zanora se le indag6 el 14 de febrero del afio 2000 por
el delito de falsedad ideol6gica, hecho ocurrido supuestanente
cuando confeccion6 una escritura en l|la que el ofendido se
constituyd cono deudor del Banco Crédito Agricola de Cartago, el
térmno de |la prescripcion en este caso era, a partir de este acto
interruptor, de cuatro y no de tres afos cono el Tribuna
erroneanente |lo estind, toda vez que para tal efecto Ccanpo Zanora
actud, en su calidad de notario, conmo un funcionario publico (asi
articulo 360 en relacién con el parrafo segundo del 359, anbos del
Codi go Penal )."?!

2. Afectacién de la fe publica al dar fe de un hecho que no se
realizo

“Il.- La sentencia de prinera instancia declar6 con lugar Ila
denuncia y le inpuso al notario un nes de suspension. Quien apela
es el denunciante. Dice que esta de acuerdo con |as razones
esgrim das por el sefior juez en relacion con |a natural eza juridica
de la protocolizacién de que es wuna sinple transcripcién de
docunentos y que se hace a rogaci 6n, pero dice que necesarianente
debe incluirse en el acta que se realiza que se comsiona al
notario para realizar la protocolizaci 6n, de nmanera que si esto no
se da, |la persona autorizada es |a que debe acudir ante el notario
a realizar la protocolizaci 6n debi danente com sionada. Que no es
cierto que |a sefiorita Marin Canpos no pudo conparecer ante notario
a firmar la protocolizaci 6n, pues ésta se hizo el nisnb dia de
cel ebrada |la asanblea, por lo que ella debidé Ilevar el libro de
actas al notario y ahi msnop debidé firmar |a protocolizaci 6n. Que
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se denbstrd que el notario dio fe de un dep6sito que se realizé
posteriornente, o sea que se dio fe de algo que no habia sucedi do,
pero que no es conmob dice el sefior juez que no existid ninglan
perjuicio porque la accién civil se habia archivado, |o cual es una
atrocidad juridica, indicar que porque algo se archiva no se da un
perjuicio. El notario dio fe de que se habia hecho un depésito para
un aunento de capital y esto equivale a que a partir de aqui Marin
era duefia de un noventa por ciento de las acciones y él de un diez
por ciento, cuando antes estaban en igualdad de condiciones, |o
cual es un evidente perjuicio. Luego, el depdsito se realiz6é en la
cuenta del notario, y por eso, inmponer s6lo un nmes de sanci 6n por
estas violaciones a la funcidén notarial es un premio a |la actuacion
del notario. Debi6 inponerse |a sanci6n de seis neses, 0 hasta tres
afios de acuerdo con el articulo 145 inciso a) del Codigo Notari al
dado el perjuicio econémco ocurrido. Que si bien el reclano civi

se archivd, esto no inpide que se determ ne que una actuaci 6n causé
enorme perjuicio econém co. Por todo lo anterior pididé revocar la
sentencia para inmponer una sanci 6n nmayor y condenar al notario al
pago de costas, dafios y perjuicios. Ill.- El apelante no tiene
razén cuando dice que si en el acta no se indica a cudl notario se
com siona para realizar la protocolizacion, |la persona autorizada
es la que debe acudir ante el notario a realizar esa
protocol i zaci 6n debi danente com si onada, pues conb bien se dice en
la sentencia de prinmera instancia, |o expresado en el acta de |la
asanbl ea de accionistas de Thanmabe S. A respecto a que se autorizé
a la presidenta de |la sociedad para que conpareciera ante notario
para protocolizar el acta, debe entenderse conb una autorizacio6n
para rogar |los servicios de un notario, porque en una
pr ot ocol i zaci 6n, no hay conparecencia de partes y no hay
otorgam ento. La labor del notario se limta a |evantar una acta en
la cual transcribe lo que interesa dando fe de que |o copiado se
confronté6 con sus originales y resulté confornme, sin que sea
necesaria la firma de quien rogé sus servicios. En el presente
caso, se rogaron |os servicios del notario denunciado para que
protocolizara el acta nencionada. Eso se denuestra con |la nota de
folio 43-A nediante la cual la seflora Thais Marin le dice a

notario que: "Conforme tu solicitud, te envio por escrito lo que te
solicité por tel éfono, es decir que te sirvas presentar al Registro
para su inscripcion el Acta de Asanbl ea de Thamabe S. A Por |0 que
de igual manera te comsiono a fin de que se protocolize esa acta",
de lo cual se desprende que |a rogaci 6n de sus servicios se hizo
prinmero en forma verbal, por tel éfono, y luego tanbi én por escrito.
Es por eso que procedi6 conforne lo solicitado, y bajo la fe
publica que cobija sus declaraciones, afirmd estar com sionado para
tal efecto, todo lo cual no ha sido desvirtuado en el proceso, de
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manera que al respecto, no hay ninguna falta que sancionar. Si
Ileva razon el apelante en cuanto a que la sancio6n inpuesta al
notario es nmuy leve si se tiene en cuenta que con las faltas que
conetié el notario se afectd la fe publica, al dar fe el 30 de
novienbre de 1998, que el nonto correspondiente al aunento de
capital fue depositado en la cuenta nunero 16-5 del Banco |nprosa
S.A nediante depésito nunero 53.616 en |la cuenta de Thamabe S. A,
cuando la realidad es que dicho dep6sito no se hizo en la fecha
i ndi cada, sino hasta el dos de dicienbre y no en |la cuenta de dicha
sociedad. Es por eso que este Tribunal considera que |a sancion
debe elevarse a dos neses de suspensioOn, sienpre con base en el
articulo 144 inciso e) del GCbédigo Notarial y en el cual se
fundament6 la autoridad de instancia, toda vez que al caso no le es
aplicable el inciso a) del articulo 145, como |o dice e

denunci ante, porque ese articulo s6lo es aplicable cuando se causan
dafios y perjuicios a terceros. Ademas de |o expuesto, debe
corregirse la afirmaci 6n que hizo el recurrente en su escrito de
apel aci 6n, pues no es cierto que el sefor juez haya dicho en su
sentencia que no existid ningun perjuicio porque |la accioén civil se
archivé. Lo que se dijo en el fallo es que sO6lo se procede a
aplicar el réginen disciplinario porque la pretension resarcitoria
fue declarada inadmsible. Por otra parte, a la luz de 1lo
establ ecido en el articulo 139 del Cbdigo Notarial, y para efectos
de resolver si la falta conetida por el notario es grave y cual es
l a sanci 6n que ha de inponerse, debe analizarse a quién perjudicé
el notario con su conducta, si a las partes, a |los terceros 0 a la
fe publica, o si lo que se dio fue un incunplimnmento de requisitos,
condi ciones o deberes propios del ejercicio del notariado, o amnbas
a la vez. En el presente caso, el apelante alega que el perjuicio a
€l causado esta debi danente denobstrado, pues el notario dio fe de
gue habia hecho un depésito para un aunmento de capital, y esto
equivale a que a partir de ahi la seflora Marin era duefla de un
noventa por ciento de las acciones y él de un diez por ciento,
cuando con anterioridad estaban en igual dad de condiciones. En el
proceso no ha sido denbstrado que |a actuaci6n del notario sea la
causante del perjuicio que le atribuye el denunciante, pero para
| os efectos de este proceso eso carece de rel evancia, pues aqui no
se estd dilucidando la pretension resarcitoria, dado que ésta fue
decl arada inadm sible, resultando suficiente, para acoger Ia
denuncia y sancionar al notario, el dafio que si fue denobstrado, vy
qgue se |le caus6 a la fe puablica, y por eso resolvidé bien la
autoridad de instancia al ordenar |a suspension del notario." 2
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3. Quebranto de la fe publica al incluir en otorgamento de
escritura datos fal sos

“I'l .- La sentencia recurrida declar6 con lugar la denuncia y le
i mpuso al notario cuatro nmeses de suspensi 6n. Este no esté conforne
con lo resuelto y por eso apel 6, alegando en su defensa que en el
caso |lo que se dio fue un error que fue ennmendado registralnente y
gue no ocasiond ningun perjuicio a los interesados y tanpoco a la
fe publica. Que en la causa penal que se siguié en su contra, se
concluy6 que no existe delito alguno que perseguir. Dijo ademas que
el docunento fue retirado sin inscribir del Registro, y que por eso
no surtidé efectos juridicos, ademas de que ese docunento se hizo
con el afan de proteger la propiedad registral de la interesada y
nunca para perjudicarle o defraudar al Registro y a la fe publica.
Que tomando en cuenta todo esto, hay que concluir que hay una falta
de interés actual y asi debid resolverse. 1Il .- Estima este
Tribunal que el notario no tiene razon en su defensa, pues no es
cierto que se trate de un sinple error que no ocasiond ningun
perjuicio a la fe publica. Conb bien o analiz6 |la sefiorita juez de
prinera instancia, en el caso |lo que existe es un interés de
caracter publico en el que esta de por nedio |a seguridad juridica,
de la cual el notario es garante, y que se vio afectada por el uso
indebido de la potestad fedataria. Si el notario dio fe en la
escritura de que el sefior Mchael Duane Hughes es apoderado
general isimo de Jewel Faye Hughes y que el poder esta inscrito en
el Registro de Personas al tonp 1009, folio 94, asiento 301, cuando
€s0 no es cierto, puesto que a ese tomo, folio y asiento |lo que
aparece es un poder a favor de dicho sefor, pero otorgado por
Mel vi n Dean Hughes, no hay entonces ninguna duda de que el notario
incurrid en una falta grave, porque con ello caus6é un perjuicio a
la fe publica, de la cual el notario es depositario. El Cbdigo
Notarial establece que en virtud de la fe publica, se presunen
ciertas las manifestaciones del notario que consten en |os
instrumentos y demas docunentos autorizados por él. Es por eso que
| as afirmaci ones que hace un notario en la escritura, deben estar
precedi das por el correspondiente y obligatorio estudio registral

para garantizar l|la autenticidad de tales afirmaciones. Es evidente
gue en el presente caso, el notario no realiz6 esos estudios, sino
gue se confornmd con lo que le indicé el cliente, porque ese estudio
| e hubiera permtido darse cuenta de |la realidad del poder. A no
haberse hecho | os estudios registrales, el notario afirnd al go que
no es cierto, pero que al indicarlo asi en la escritura, adquirié
caracter de auténtico, con valor probatorio pleno, siendo todo lo
contrario. Entonces no puede decirse que no hubo dafio a la fe
publica. Por otra parte, hubo tanbién un incunplimento de deberes
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al no hacerse |los estudios registrales. Y eso fue | o que notivd que
lo que se afirmd en la escritura no correspondiera con |la realidad
registral. Para nada incide el hecho de que el docunento se
retirara sin inscribir, ni que ese docunento se hiciera con el afan
de proteger |la propiedad registral de la interesada, pues la falta
sienpre se dio, y el Cbdigo Notarial no contenpla atenuantes ni
eximentes de responsabilidad, y conb se dice en la sentencia
apel ada, la l|abor del notario debe ser transparente y de tal
dedicacién que no permta en forma alguna que la nmism sea
cuestionada, porque se perjudica |la confianza que |os ciudadanos y
el Estado m sno han delegado en ellos, y con ello a la fe publica
de la cual son depositarios. Tanpoco incide en |la resolucio6n del
asunto el hecho de que haya sido absuelto penal nente, pues |as
responsabi |l i dades no son excluyentes entre si. Los notarios pueden
ser sancionados en distintos canpos en forma independiente,
simul tdnea o sucesiva, a excepci 6n de | os casos que deban excluirse
en virtud de la fuerza de la cosa juzgada. (Articulo 19 del Cbdigo
Notarial). Luego, al ser otorgada una escritura en representaci én
de una persona de la que no es l|egalnente su apoderado, el
docunento se convierte en un instrunento ineficaz cono bien |o
analizé la sefiorita juez de instancia, y por eso debe sanci onarse
al notario con base en el inciso b) del articulo 144 del Cdodigo
Notarial. Asimsnb con base en el inciso e), porque se incunplio
del deber establecido en el inciso g) del articulo 34. En este
punto se debe corregir la sentencia, porque en ella se afirma |a
violaci 6n del inciso c) del articulo 144, cuando |o correcto es el
inciso b) nencionado. Es evidente tanbién que la ineficacia del
docunento se debid a negligencia del notario por no hacer |os
estudi os registrales, y que en consecuencia debi 6 sancionarse con
base en el inciso c) del articulo 145. Sin enbargo, |a sanci6n no
puede variarse porque el notario es el Unico apelante y se le
causaria perjuicio, lo cual es prohibido por la ley. Asi |as cosas,
sin mAs conentarios porque l|la sentencia de prinmera instancia
analiza en fornma anplia y acertada el asunto, | o que se inpone es
confirmar |a sentencia recurrida en todos sus extrenos."?

FUENTES ClI TADAS:

! SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A Resol uci 6n N° 2004- 01046

Direcci 6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijul enlinea@bogados. or. cr



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

Centro de Informacion Juridica en Linea

de las nueve horas veintidés nminutos del veintisiete de agosto de dos
nml cuatro.

2 TRIBUNAL DE NOTARI ADO. Resol uci 6n N° 76-2003 de |as nueve horas treinta
n nut os del cinco de junio del dos mil tres.

3 TRI BUNAL NOTARI ADO. Resol uci 6n N° 29-2004 de |las diez horas, cuarenta y
cinco mnutos del veintiocho de enero del dos m | cuatro.
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