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1 Resumen

En este informe encontrara doctrina y jurisprudencia sobre la injerencia del notario en el proceso de
divorcio por mutuo consentimiento.

2 Doctrina

[Brooks Johnson, Frank]'

llegalidad del acta que confecciona el abogado en su calidad de notario en
su protocolo y que le confiere poder para representar a ambos conyuges

La sefiora Ana Victoria Huete Astua y el sefior Francisco Oreamuno Gémez, acuerdan en escritura
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publica divorciarse por mutuo consentimiento y nombran para tal efecto al mismo asesor legal,
quien en su condicién de notario, confecciond en su protocolo el acta en que se le confiere dicho
poder.

El juez se negd a dar curso a la peticién de los solicitantes, por considerar que el procedimiento
seguido por el asesor, confeccionando en su protocolo el acta donde se le confiere poder para
representar a ambos conyuges contraviene el articulo 21 de la Ley Organica de Notariado.

En apelacién ante la Sala, ésta confirmé el pronunciamiento del Juez. Dijo la Sala: "Procede
mantener el pronunciamiento que se examina por via de alzada en razén de que esta Sala, en un
caso idéntico dijo que el abogado, por tratarse de un divorcio por mutuo consentimiento, bien puede
representar a las dos partes en el juicio, pero no puede él confeccionar en su condicién de notario
en su propio protocolo, el acta en que se le confiere poder porque no cabe duda de que deriva de
ese hecho algunos derechos y contraviene asi la regla contenida en el articulo 21 de la Ley
Organica de Notariado" . (1)

Otro ejemplo es el de los sefores Reimunda Padilla Padilla y Roberto Quirés Venegas quienes
deciden disolver su matrimonio por acuerdo mutuo. Ambos confieren poder especial judicial al
mismo asesor legal para que los represente. El poder conferido al asesor fue autenticado por el
mismo en su calidad de notario publico asi como confeccionado en su mismo protocolo.

El Juzgado le negd eficacia a ese poder, por considerar que la firma de los poderdantes debe ser
autenticado por un notario que no sea precisamente el abogado al cual se le otorga el poder.

Resolucion de la Sala;

"Tratandose de un divorcio por mutuo consentimiento no rige la prohibicion para que el mismo
profesional represente a los dos cényuges, (articulo I'+S Ley Organica del Poder Judicial y 350 del
Cddigo Penal). Ahora bien, en un caso como el presente no es posible distinguir entre la persona
del abogado y la persona del nata-rio por estar reunidas esas dos calidades en la misma persona
fisica. Asilas cosas, si es aplicable el Articulo 21 de la Ley Organica de Notariado y la doctrina que
la informa, porque de ese acto notarial la misma persona fisica que, es abogado y notario a la vez
deriva el derecho a dirigir el juicio, a gestionar en el nombre de sus representados y a percibir los
honorarios por su trabajo», Por otra parte, la autenticacion de la firma del poderdante ya se ha
facilitado al maximo puesto que ahora no se exige dejar razén notarial en el protocolo conforme lo
dispone el articulo 80 de la Ley Organica de Notariado" (2)

(1) Resolucién No. 456, Sala Primera Civil, 8:20 hrs. del 11 de Diciembre de 1979. Ordinario de
Divorcio por Mutuo Consentimiento de Ana Victoria Huete Astua y José Francisco Oreamuno
Gomez.

(2) Resolucion No. 411, Sala Primera Civil, 8:30 hrs., 31 de Octubre de 1978. Ord. de Divorcio por
Mutuo Acuerdo de Reimunda Padilla Padilla y Roberto Quirés Venegas.
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3 Jurisprudencia

VOTO N° 435-04

TRIBUNAL DE FAMILIA.- San José, a las trece horas diez minutos del diez de marzo del afio dos
mil cuatro.-

Divorcio por mutuo consentimiento: Abogado que no ha realizado la solicitud formal de
homologacion. Deber de prevenir el cumplimiento de los requisitos basicos del convenio

Voto de mayoria

"SEGUNDO: EI articulo 60 del Coédigo de Familia establece los requisitos basicos que debe
contener el convenio de divorcio o separacion judicial por mutuo consentimiento. Por otra parte el
articulo 840 del Cédigo Procesal Civil expresa que debe formularse una solicitud de aprobacion del
convenio a que se refiere el articulo inmediato anterior, la cual podra ser hecha por ambos o por
uno solo de los conyuges. Lo anterior, es para cumplir con la formalidad basica de hacer una
peticion formal al juez, y cumplir asi el principio del dispositivo, pues en esta clase de asuntos no
puede el juez darles curso de oficio. En el asunto venido en apelacion, solo hay un escrito aparte
de los documentos probatorios que le acompanan, que corre a folio 6, en el cual el Licenciado
Argiello Venegas sefiala para notificaciones su oficina en la ciudad de Turrialba. Si bien el
abogado no tenia mandato en ese momento, posteriormente presentd, segun puede verse a folio 8,
el instrumento correspondiente demostrando tener poder especial judicial. TERCERO: En vista de
lo anterior, debe decirse que el abogado no habia cumplido con los requisitos necesarios al
momento de presentar el convenio firmado por los conyuges, y que aunque posteriormente cumplid
uno de ellos cual es el de demostrar su capacidad para accionar en este asunto, no se ha cumplido
aun con la solicitud formal de homologacion del convenio. No obstante, previo a poder analizar y
resolver en resolucion considerada, si el convenio se aprueba o se imprueba, debidé prevenirse el
cumplimiento de los requisitos, ya que los presupuestos procesales, dentro de los cuales se
incluyen las formalidades de una peticibn a un juez, estan llamados a otorgar validez a la
tramitacién, sin que se esté emitiendo ningun criterio sobre los presupuestos materiales, y caso de
no cumplirse los requisitos entonces si habria que considerar y resolver la imposibilidad de
continuar el tramite. Dado que en este caso no se ha dado oportunidad de cumplir la formalidad
faltante, lo procedente es revocar la resolucion recurrida, y en su lugar se ordena prevenir que se
corrija a derecho la peticion, y continuar con el procedimiento, si otro motivo legal no lo impide."

Voto # 1038-2009
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TRIBUNAL DE FAMILIA . San José, a las nueve horas cuarenta y cinco minutos del veintinueve de
junio de dos mil nueve.

Divorcio: Criterios aplicables para determinar honorarios de abogado. Aplicacién del principio de
trascendencia econdmica al distribuirse bienes gananciales

Voto de mayoria

“QUINTO: Este Tribunal considera que lleva razén el recurrente en su Unico punto de agravio
contra el fallo recurrido; ya se ha dicho en reiteradas ocasiones que la trascendencia econémica de
un proceso de divorcio esta determinada por las condenas que pueda tener el fallo de cuestiones
patrimoniales otorgadas a una de las partes y que hacen que el litigio se hubiere tornado de esa
especie patrimonial en esos puntos especificos; como puede ser la declaratoria de ganancialidad
en determinados bienes concretos de los cuales las partes debieron litigar para lograr que el juez
declarara esa ganancialidad sobre ello, asi como podria surgir aquella trascendencia econémica en
concordancia con alguna condena de pago que se establezca, por ejemplo en el campo de los
dafos y perjuicios, a pesar de que se hubiera considerado la demanda como inestimable. Es por
eso que la normativa de honorarios de abogado establece esa trascendencia, porque quiere dar a
entender que aunque exista un proceso no estimable (como los procesos de divorcio y muchos
otros de la jurisdiccion familiar) los procesos pueden tener repercusiones de tipo patrimonial para
las partes y eso debe ser tutelada desde la éptica de la funcion del abogado. Entonces no es cierto
que un asunto pueda tener trascendencia econémica pero no estimable, porque es posible que si
un asunto tiene esa repercusién y no se puede o no se ha determinado en el fallo del conocimiento,
para determinar las costas sea necesario recabar algun tipo de probanza que venga a considerar
un eventual monto de aquella trascendencia y eso fue lo que pasé en el presente asunto; en el que
no es sino hasta con los peritajes verificados para los efectos de la ejecucién, que se logra
establecer aquella trascendencia y esto no es una practica errada ni mucho menos, porque
tampoco es que se esté liquidando costas del proceso de ejecucion, de las cuales de por si en este
caso no seria posible porque el fallo determind la sentencia sin especial condena en costas.

SEXTO: Ya se dijo entonces que si debe considerarse que en el presente asunto ha existido una
trascendencia econdmica, esto porque ha quedado mas que claro que se determiné un derecho de
ganancialidad a favor de la actora del proceso de conocimiento, derecho de ganancialidad que por
definicién es un derecho de crédito que ella adquiere respecto de su ex-esposo y por ende es un
derecho de orden patrimonial. Asi entonces las costas del proceso de divorcio que se deben
otorgar se deben calcular tomando como base esa trascendencia econémica y lo que dispone el
articulo 29 de aquel decreto senalado, sea que el divorcio, como proceso abreviado que es, debe
ser susceptible de aplicacion de la tabla de honorarios del articulo 17, rebajando un veinticinco por
ciento en vista de su caracter de abreviado del proceso, todo sobre un monto del que ella ha
adquirido el derecho conforme incluso el fallo de la ejecucion, cual es la cantidad de crédito de
cuarenta y cuatro millones ciento sesenta y nueve mil novecientos ochenta y nueve colones (25%),
sobre el segundo millén la suma de ciento ochenta mil colones (18%), sobre el exceso de dos
millones y hasta cinco millones de la suma de cuatrocientos veinte mil colones (14%) y sobre el
exceso de cinco millones la suma de tres millones novecientos dieciséis mil novecientos noventa y
ocho colones con noventa céntimos; para un total de cuatro millones setecientos sesenta y seis mil
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novecientos noventa y ocho colones con noventa céntimos ; pero de lo cual debe rebajarse el
veinticinco por ciento (por tratarse de un proceso abreviado), quedando la suma en tres millones
quinientos setenta y cinco mil doscientos cuarenta y nueve colones con veinte céntimos, suma en
la cual quedan los honorarios de abogado como parte de las costas personales liquidadas, por lo
que se procede a revocar el fallo en ese aspecto y para fijar en ese monto las costas personales de
honorarios de abogado.”

N° 74.

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA . San José, a las quince horas del cinco
de julio de mil novecientos noventa y cinco.

Divorcio por mutuo consentimiento: Criterios para fijar honorarios de abogado

Voto de mayoria

Dada la naturaleza de los agravios esgrimidos, procede, en primer lugar, determinar los alcances
de la sentencia ejecutoria dictada por la Sala. En ella se reconocié el derecho del [actor] a percibir
honorarios como abogado y notario, por su labor profesional en el convenio y la tramitacion judicial
del divorcio por mutuo consentimiento, mediante el cual los demandados obtuvieron la disolucién
del vinculo matrimonial que los unia en la sentencia de las 17 horas del 18 de setiembre de 1979,
dictada por el Juzgado Quinto Civil de San José. Para establecer el monto de esos emolumentos,
se remitié a la fase de ejecucion del fallo, para lo que se establecieron los siguientes criterios: a- En
cuanto a los honorarios de abogado, la fijacién debe hacerse prudencialmente, pero tomando en
cuenta la trascendencia econdmica de la distribucion de bienes efectuada en el convenio de
divorcio. b- Debe atenderse el valor real de éstos. c- La fijacion de los honorarios debe hacerse con
fundamento en lo dispuesto por el articulo 1°, inciso i), de la Ley Reguladora de Honorarios de
Profesionales en Derecho y de Notarios, N° 1128 de 17 de enero de 1970, y los articulos 95 y 96
de la Ley Organica de Notariado, tratandose de la labor notarial. d- Ambos demandados deben
cubrir las sumas fijadas, en forma proporcional, segun los bienes correspondientes a cada uno de
ellos en el citado convenio. e- Las costas del proceso deben ser cubiertas por ambos accionados,
quienes, al respecto, se encuentran obligados solidariamente. Los honorarios de abogado deben
fijarse segun la trascendencia econémica de los bienes distribuidos, en forma prudencial. Los de
Notario, tomando en cuenta el valor indicado, segun la tabla vigente entonces para determinar sus
emolumentos. Por ende, resulta ineludible atenderse al valor real de éstos. Ello significa fijar su
valor actual en la fase de ejecucién del fallo, pues se trata de una obligacion de valor, cuya
determinacion debe hacerse tomando en cuenta la cuantia de los bienes referidos. Al fijarse el
monto correspondiente a esos bienes, es posible cuantificar los respectivos honorarios,
conviertiéndose entonces la obligacion en dineraria. Diferente seria, si el monto de la negociacion
se encontrara establecido en forma cierta, pues, en tal caso, los honorarios del profesional
consistiran en una suma de dinero determinada o facilmente determinable, en cuyo evento, su falta
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de pago acarrearia el reconocimiento de intereses, a titulo de perjuicios. El Tribunal Superior, si
bien estimé que se trataba de una obligacion de valor, con el fin de no limitar las pretensiones del
actor en esta fase de ejecucion, se apartd de lo resuelto en su oportunidad por la Sala, al disponer
lo siguiente: "VIIl. En cuanto a los bienes objeto de distribucion en el convenio de divorcio, el valor
que se va a tomar en consideracion es el que tenian al momento en que se decreté el divorcio, ya
que aun cuando puedan haber aumentado el valor y respecto de los inmuebles es posible que
existan mejoras introducidas en fecha posterior al divorcio, sobre ellas no tiene derecho el abogado
del convenio a devengar honorarios y en todo caso no se pacté una clausula de indexacion que
permita actualizar los valores de los bienes objeto de distribucion." El razonamiento del Tribunal
transcrito, padece dos defectos: En primer lugar, no se ha alegado en esta ejecucion la existencia
de mejoras. De haberlas, lo procedente seria estimar el valor actual del bien, para rebajarlas del
mayor valor que en virtud de éstas tenga al justipreciarse. En segundo lugar, la ausencia de una
indexacion no impide la determinacion de una obligacion de valor, segun la trascendencia
economica real de los bienes distribuidos en el divorcio por mutuo consentimiento. Al no entenderlo
asi el Tribunal, desatendi6 lo resuelto por la Sala, proveyendo en contra de lo ejecutoriado. Por ello,
la liquidacion de honorarios de abogado y notario, parti6 de una base errada, violdndose asi los
articulos 162 y 163 del Cdédigo Procesal Civil, los cuales corresponden a los preceptos 720, 721,
722, 723 y 724 del Codigo Civil, ahora derogados. Por ello, sin entrar a analizar los demas
agravios, procede casar el fallo, y resolver, segun se hara, el fondo del asunto [...]. Los honorarios
de abogado, segun dispuso la sentencia ejecutoria, han de calcularse prudencialmente. Al efecto,
precisa tomar en cuanta la trascendencia econémica de las disposiciones hechas en favor de
ambos cényuges, las cuales ascienden a [...]. No deben considerarse, como se dijo, las donaciones
hechas a favor de las hijas de ellos, pues no se trata de bienes que correspondieron a los
demandados. Tampoco pueden tasarse honorarios respecto de bienes no mencionados en el
convenio de manera expresa, en el tramite judicial. Pero los bienes no valorados judicialmente y si
mencionados en la distribucién del convenio, cabe tomarlos en cuenta, no con la estimacién que
ahi se les dio, que obviamente lo fue para fines fiscales y que no responde al valor real actual, y
para tomarlos en cuenta se parte de la base de que la sentencia que se ejecuta dispuso una
fijacion prudencial de los honorarios. Estos, entonces, no pueden ser en la suma que sefalo el
Tribunal Superior, que se considera baja, pero tampoco pueden ser en la elevada suma que
pretende el [actor], pues resulta importante considerar, para esta fijacion, la labor realizada por el
profesional de derecho en estos procesos. No se trata de un asunto contencioso. Todo lo contrario,
se parte de un acuerdo entre los conyuges para dar término a la relacion matrimonial. La labor del
actor, luego de haber cumplido con las tareas de notario, se circunscribié a realizar el escrito
solicitando la homologacion del convenio, aportando el testimonio respectivo. El Juzgado, luego de
presentada la solicitud, tuvo por establecidas las diligencias, dando audiencia al Patronato Nacional
de la Infancia. Luego, sin mas tramite, el despacho procedié al dictado de la sentencia N° 1227 de
las 16 horas del 18 de setiembre de 1979, homologando todos los extremos del convenio
presentado. Finalmente, se expidié la ejecutoria para su inscripcidn en los registros respectivos.
Como puede observarse, la labor profesional del abogado, en estos asuntos, no reviste la
complejidad propia de los procesos contenciosos. Por ende, no son aplicables los criterios de
equidad citados por el recurrente, utilizados para fijar los emolumentos de abogado en otros
procesos, en los cuales, se ha estimado, los honorarios pueden corresponder, prudencialmente, a
un 7.5% de la estimacion del asunto. También ha de tomarse en cuenta, en este asunto, el tiempo
requerido para llegar a una estimacion de la retribucion debida al actor. El divorcio de los
demandados se llevo a cabo en 1979, pero no es sino hasta 1995, casi 16 afios después, cuando
se le liquida el derecho respectivo. Reparando en todo ello, la valoraciéon prudencial de los
honorarios de abogados procede fijarla en [...]. Al demandado [...] corresponde pagar [...] y el resto,
sean [...] a la codemandada [...]."

‘ www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
6



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

CIJULcwma

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr

Z



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

ADVERTENCIA: H Centro de Informacion Juridica en Linea (CIJUL en Linea) esta inscrito en la Universidad de
Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extension docente y en esta linea de trabajo
responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion que son recopilaciones
de informacién jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se encuentran al final de cada
documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no necesariamente reflejan el
pensamiento del Centro. CIJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos segun el articulo 9 inciso 2 del
Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo 70 de la Ley N° 6683 (Ley de
Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes, decretos y demas actos publicos
de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a los servicios que brinda el CJUL en
Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las restricciones existentes sobre el uso de las
obras ofrecidas por el CIJUL en Linea, para lo cual se compromete a citar el nombre del autor, el titulo de la obra

y la fuente original y la digital completa, en caso de utilizar el material indicado.
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