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1 Resumen

El presente informe de investigacion, es una recopilaciodn de jurisprudencia relativa al tema de la
responsabilidad notarial en Costa Rica, para el caso concreto de la disolucién matrimonial, en sus
diversas formas. Contiene jurisprudencia del Tribunal Notarial, Sala Primera y Sala Segunda de la
Corte Suprema de Justicia.
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2 Jurisprudencia

a)Sancion disciplinaria al notario: Declaratoria de inconstitucionalidad de la ley que sirvié de
base

Admisibilidad del recurso de revision en aplicacion de los principios del derecho penal en
materia sancionatoria

[Sala Primera]’

Voto de mayoria:

“Il.- EIl 4 de diciembre de 2008, el notario Guillermo Castro Rodriguez planted recurso de revision
contra la sentencia 22-2008 dictada por el Tribunal de Notariado, de las 9 horas 30 minutos del 24
de enero de 2008. Alega que la motivacion que dio lugar a la sancion disciplinaria que se le impuso
fue declarada inconstitucional, con todos los efectos juridicos que ello representa. La Sala
Constitucional, expone, en voto no. 16099- 08, declaré con lugar la accion de inconstitucionalidad
planteada contra la frase del articulo 48 inciso 7) del Cédigo de Familia que indicaba en relacién al
divorcio por mutuo consentimiento: “no podra pedirse sino después de tres afios de celebrado el
matrimonio”y, por conexidad, también declaré inconstitucional la proposicion del articulo 60 de ese
mismo cuerpo normativo, en cuanto disponia que la separacion por mutuo consentimiento no podra
pedirse sino después de dos afios de verificado el matrimonio. La sanciéon que se le impuso,
explica, se fundamento en la violacién del citado numeral 60 del Cédigo de Familia, en relacion con
los numerales 7 inciso d), 126 inciso d) y 144 inciso b) del Cédigo Notarial. Al haberse anulado ese
enunciado, el tiempo de casados que tenga una pareja, relata, no es ya dbice para que se pueda
solicitar en escritura publica ante notario la separacion judicial y que este acto tenga eficacia y
validez. Recuerda que las sentencias constitucionales anulatorias tienen efecto retroactivo a la
fecha de vigencia de la norma, por lo que el plazo que establecia el articulo 60 del Codigo de
Familia nunca existid, ya que se retrotraen todos sus efectos hasta el momento de su emision. De
tal manera, arguye, el acta notarial que realizé y por la que fue sancionado disciplinariamente, no
dejé de ser valida y eficaz, por lo que no debi6 suspendérsele del ejercicio del notariado.
Manifiesta, que nunca habia sido sancionado disciplinariamente en sus mas de 20 afios de ejercicio
del notariado, que el fallo cuya revision solicita le marcé su carrera profesional y le trajo
consecuencias, pues no solo se le impidid ejercer como notario, con el correspondiente perjuicio
econémico que ello implica, sino que se le imposibilitd participar en licitaciones publicas. La
Administracién Publica, explica, solicita a los oferentes para participar en esos procesos licitatorios
para llenar plazas de notarios, certificacion de la Direccién de Notariado en que conste, que no se
le ha sancionado disciplinariamente en los ultimos cinco afios. En virtud de lo anterior, solicita se
declare con lugar el recurso de revision, en consecuencia, se anule la sanciéon impuesta y se
ordene a la Direccion de Notariado borrar de su expediente toda referencia a la suspensién de la
que fue objeto. La representacion del Estado pese a discrepar del criterio de esta Sala respecto de
la admisibilidad del recurso, no objeta la anulacién pretendida. Sobre este tema, para una mayor
claridad de lo que adelante se resolvera, interesa hacer referencia a lo expresado por este Tribunal
en un caso similar al subjudice:
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“lll.- Sobre la admisibilidad del recurso. La representante del Estado alega incumplimiento de
los requisitos que determinan que el recurso sea admisible. En primer término, la posibilidad de
aplicar de modo analoégico lo dispuesto en el precepto 408 inciso f) del Codigo Procesal Penal para
habilitar el control a través de la via de revision en esta sede, fue zanjada por la Sala en el auto de
las 9 horas 5 minutos del 19 de setiembre del 2008 dictado en este mismo asunto. En esa
oportunidad fueron referidos los criterios normativos y jurisprudenciales que justificaban aplicar de
manera analdgica ese supuesto para este recurso. Sin embargo, al objetarse de nuevo el punto, se
remite a lo dicho en esa oportunidad. Ademas, cabe agregar que la propia Sala Constitucional, en
diversos fallos, ha dispuesto que los principios del Derecho Penal son aplicables a la materia
sancionatoria, con ciertos matices, atendiendo a la rigurosidad del primero (verbigracia en cuanto a
tipicidad) y los margenes de discrecionalidad de la segunda. (Ver entre otros, los votos 3929-95 de
las 15 horas 24 minutos del 18 de julio de 1995 y 2007-2939 de las 9 horas 4 minutos del 2 de
marzo del 2007 de esa Sala). El objeto que subyace en ambas disciplinas es el mismo; la
imposicién de determinadas consecuencias juridicas que pueden implicar la supresion temporal de
ciertos derechos, a raiz de haber incurrido en una conducta reprochable por el ordenamiento. Si el
ejercicio de esas potestades punitivas o sancionatorias se realiza con base en el principio de
legalidad, esto es, una norma de acatamiento obligatorio regula la falta o delito y predetermina sus
efectos, y esa norma deviene anulada por resultar incongruente con el bloque constitucional, la
sancioén pierde sustento. Por ello, una vez declarado el efecto retroactivo de la nulidad, debe
hacerse cesar la eficacia de la sancion impuesta y han de suprimirse todos los efectos juridicos
que devienen ilegitimos luego de la declaratoria, tanto para la materia penal propiamente dicha,
como para la sancionatoria que se permea de los principios fundamentales de aquella. Asi las
cosas, estando en presencia de un proceso sancionatorio de naturaleza disciplinaria-notarial, dada
la proximidad de esta materia con el Derecho Penal, es aplicable lo dispuesto en el cardinal 408
inciso f) del Cédigo Procesal Penal, para revisar en esta sede las sentencias que sean dictadas
aplicando el régimen disciplinario, con base en una norma anulada con posterioridad. Ademas,
siguiendo lo sefialado por el numeral 620 del Cédigo Procesal Civil, junto con los ordinales 88 y 90
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, el recurrente tenia tres meses
a partir del dia siguiente a la publicacion de la sentencia de la Sala Constitucional (que luego se
analizara) para formular el reclamo. El fallo fue publicado el 27 de febrero del 2008 y el recurso fue
presentado el 27 de mayo, esto es, el ultimo dia habil para reclamar, pues el 28 de mayo se
constataba el plazo de caducidad. Asi las cosas, el recurso debia admitirse, como en efecto se
procedié. Por otra parte, la prueba que el Estado echa de menos en realidad corresponde a un
pronunciamiento jurisdiccional que fue comunicado de manera oportuna, convirtiéndose en un dato
de conocimiento publico que no requeria probarse. En suma, no observa la Sala que exista reparo
alguno para admitir su anélisis” (no. 000177-F-S1-2009, de las 16 horas 12 minutos del 19 de
febrero de 2009).

lll.- EIl articulo 60 supra mencionado, a la letra, disponia respecto a la separacion por mutuo
consentimiento : “... no podra pedirse sino después de dos afios de verificado el matrimonio ”. Esta
frase fue anulada por la Sala Constitucional mediante el voto no. 16099- 08 de las 8 horas 34
minutos del 29 de octubre de 2008, fallo que en su dispositiva indica: “ Se declara con lugar la
accion. En consecuencia, se anula por inconstitucional la frase del articulo 48 inciso 7) del Cédigo
de Familia que indica: “no podra pedirse sino después de tres afios de celebrado el matrimonio y” .
Por conexidad, se declara inconstitucional el articulo 60 del Coédigo de Familia, Gnicamente en
cuanto dispone que la separacion por mutuo consentimiento no podra pedirse sino después de dos
afios de verificado el matrimonio. Esta sentencia tiene efectos declarativos y retroactivos a la fecha
de vigencia de la norma anulada, sin perjuicio de los derechos adquiridos de buena fe y las
relaciones o situaciones juridicas que se hubieran consolidado por prescripcion, caducidad o en
virtud de sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada material. Publiquese integramente en el
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Boletin Judicial y reséfiese en el Diario Oficial La Gaceta”. Por otro lado, la sentencia que se solicita
revisar, dispuso que el notario Guillermo Castro Rodriguez; “(...) no se excusé de prestar el
servicio y, por el contrario, procedié a autorizar un acto ineficaz y nulo al autorizar la escritura
numero 2, incumpliendo requisitos prescritos en los numerales 58 inciso 7 en relaciéon al 60 del
Cadigo de Familia, lo que es uno de los presupuestos establecidos en el numeral 139 del mismo
codigo para considerar la falta como grave”. Es decir, la frase de la norma a partir de la cual se
consideré que el notario recurrente habia incurrido en falta disciplinaria en el ejercicio de sus
funciones, fue eliminada del ordenamiento por estimarla contraria al Derecho de la Constitucion.
Por ello, considerando que el cardinal 92 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional afirma: “La
sentencia constitucional anulatoria tendré efecto retroactivo, en todo caso, a favor del indiciado o
condenado, en virtud de proceso penal o procedimiento sancionatorio”, la sancion que le fue
impuesta carece por completo de sustento legal, toda vez que la conducta reprochada fue
declarada inconstitucional. Luego, debe acogerse el recurso de revision planteado y anular el fallo
impugnado para declarar sin lugar el proceso disciplinario notarial. De este pronunciamiento habra
de darse parte a todas las instituciones a las que se notificd la sentencia anulada y que
corresponden al Registro Civil, Archivo Notarial, Registro Nacional y Direccion Nacional de
Notariado.”

b)Responsabilidad notarial: Sancion disciplinaria por autorizar escritura sin previo estudio
registral

Procedencia por quebranto a la fe publica

[Tribunal de Notariado]?

Voto de mayoria:

"ll.- La sefiora Jueza de instancia arriba a la conclusion de declarar con lugar el proceso
disciplinario e impone la correccion disciplinaria de seis meses de suspension en el ejercicio de la
funciéon notarial, conforme al articulo 144 incisos c) y d) del Cédigo Notarial. Todo en razén de que,
a su criterio, la dacién de fe que expide el notario dentro de la escritura nUmero cuarenta y ocho y
no dieciséis, como erréneamente se sefiala, por él autorizada, en su contenido tiene elementos
contrarios a los que se establecen en el Registro Publico al momento de expedirla como lo es la
dacion de fe sobre la existencia de poder generalisimo sin limite de suma y que el mismo se
encontraba vigente sin corresponder esta dacion de fe a la realidad de la fe registral. Contra lo asi
se resuelto se alza el apelante, quien, en su defensa, sefiala que la sentencia omite, entre otros
hechos probados, uno muy importante para la justa resoluciéon del presente caso, el cual esta
relacionado con el contenido de un acuerdo tomado por la Asamblea General Ordinaria y
Extraordinaria de Accionistas de Industrias Nacionales de Electrodeposicion C y C, S.A. celebrada
en San José a las 15 horas del 30 de agosto del 2000, cuya acta fue protocolizada mediante la
escritura otorgada por él en San José a las 15:30hrs del 30 de agosto del 2000. Que ahi esta
contenido un acuerdo que indica que la Asamblea General de accionistas de esa empresa no sélo
ratificé lo actuado por el sefior Mileri en el otorgamiento que origind el presente proceso, sino que
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adicionalmente se hizo constar que el producto del préstamo lo recibié la empresa. Este hecho
demuestra que no existié perjuicio para la empresa. Indica también en el recurso que no hay
correlacion entre los hechos denunciados con los hechos previstos por los incisos c) y d) del
articulo 144 del Codigo Notarial que se le aplicaron para imponerle la sancion disciplinaria. Y por
ultimo que la suspensién es desproporcionada, pues se aplicé el maximo de suspension sin
justificar adecuadamente como llegé a la conclusion de la gravedad de la falta.

lll.- Primeramente, debe decirse que en la aplicacion del régimen disciplinario, hay que remitirse al
cuerpo normativo que regula la actividad notarial, a saber, el actual Codigo Notarial y
supletoriamente el Cédigo Procesal Civil, no asi el Codigo Penal. Ahora bien, en cuanto al primer
reproche que se hace a la sentencia, que se omitié un hecho demostrado muy importante, referido
a un acuerdo tomado por la Asamblea General Ordinaria y Extraordinaria de Accionistas de
Industrias Nacionales de Electrodeposicién C y C, S.A. el cual ratificé lo actuado por el sefior Mileri,
y por lo tanto demuestra que la empresa no sufrid ningun dafo. Debe decirse que la importancia
que le da el apelante a ese hecho, no la comparte el Tribunal pues, el hecho de que no se hayan
causado dafios a la empresa deudora Industrias Nacionales de Electrodeposicion, no es suficiente
para declarar sin lugar la denuncia, como lo pretende el apelante, ya que el Cadigo Notarial en su
articulo 139, no sélo contempla como falta grave sancionable con suspension los casos en que la
conducta del notario perjudica a las partes, sino también, cuando hay un perjuicio a la fe publica
como sucede en este caso, y como bien lo analiza la jueza de instancia. Asi las cosas, en lo que a
este punto se refiere, no lleva razén el apelante. En cuanto al segundo reproche, si procede el
alegato del recurrente, pues en efecto, la conducta que se sanciona, no esta contenida en las
normas que se aplican, sino en las que mas adelante se detallan, sin embargo ese error contenido
en la sentencia no la enerva al punto tal de anular la sentencia, pues se trata de anulabilidades que
bien pueden enmendarse en esta instancia, como en efecto asi se hara. Y es asi, por cuanto de los
hechos que se han tenido por demostrados, queddé debidamente demostrado que el notario
acusado falté a su deber en el cumplimiento de la funcién notarial, a la cual, como es sabido, deben
someterse todos los operadores de la materia. La actuacion de todo notario no se limita a ser un
simple intermediario entre las partes. Su condicién de fedatario publico le impone una labor asesora
de quienes solicitan sus servicios, advirtiéndole sobre los alcances legales del acto o contrato que
se va a otorgar. Por eso, todo notario, antes de autorizar una escritura que trate sobre bienes
inscritos o en vias de inscripcion en el Registro Publico, asi como cualquier dacién de fe con vista
del mismo, en cumplimiento de ese deber de asesoria, debe efectuar el estudio registral respectivo,
a fin de proteger los derechos e intereses de los otorgantes y terceros, que tengan que ver con el
negocio que se trate. Solo asi, de primera fuente, puede el profesional constatar que lo que plasma
o certifica en un instrumento publico, lo hace conforme a los datos verificados por él. Es decir,
previo estudio, formal y responsable. De manera que no encuentra justificacion este Organo
Colegiado, en cuanto al dicho del acusado, que no observé o no se percatdé de que la personeria de
quien estaba compareciendo en ese acto a realizar, una hipoteca, estaba revocado y que la
certificacion que le fue presentaba no tenia mas de tres meses de expedida. Esa conducta
negligente con que actud el denunciado, no puede pasarse desapercibida, tampoco admite
justificacién, pues se repite, del notario se espera, como depositario de la fe publica que es, una
actitud ajustada en un todo a la veracidad de los hechos que plasma en un documento, a fin de
cumplir con ese bien juridico que tutela el ordenamiento que rige la materia, la fe publica, de modo
que, segun se dijo, estando comprobado que en efecto confeccioné un instrumento en donde
consignd un hecho, que resulté no ser cierto, pues en efecto quedé acreditado que cuando eso
sucedio, el poder con que comparecié una de las partes, habia sido revocado, circunstancia ésta
que, segun el propio dicho del apelante, él no observo, a pesar de que asegura haber consultado el
Registro de Personas. Ese descuido no es justificable, como tampoco lo es que se haya
conformado con una certificacion que se le presentd, cuya expedicidon no contaba todavia con tres
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meses de validez, pues para que ésta surta efecto, debe estar actualizada a la fecha en que se
lleve a cabo el negocio que se pretende. Ahora bien, tomando en cuenta que la Asamblea General
de accionistas de la compafiia deudora, mediante acuerdo unanime otorgé nuevamente poder
generalisimo sin limite de suma al sefior Jonas Virgil Mileri, ratificando el crédito suscrito y
considerando que los treinta mil ddélares, monto del préstamo, efectivamente ingresaron al
patrimonio de esa empresa, estima este Tribunal que la sanciéon debe modificarse a tres meses de
suspensioén, dado que la fe publica si se vio menoscabada. Todo conforme con el articulo 144
inciso €) y no los que equivocadamente sefala la sentencia recurrida, 144 incisos c¢) y d), cuya
sancién se fija hasta por seis meses. En consecuencia, se modifica la sentencia apelada
Unicamente en cuanto a la sancion, para rebajar la misma a tres meses de suspension. En todo lo
demas se confirma."

c)Notario publico: Escritura de divorcio por mutuo consentimiento

[Sala Segunda]®

Voto de mayoria:

"l.- La promovente se muestra disconforme con la resolucién del Tribunal Superior de Familia que
improbé el convenio de divorcio sometido a homologacion, por considerarla contraria a derecho y al
mérito del expediente. Acusa la pretericidn del contenido real de la escritura publica aportada, al
extremo que se le denegaron sus legitimos derechos a librarse del ligamen que la une al sefior
M.B. y a obtener algunos de los bienes de la sociedad conyugal. Indica, también, que la oposicion
no fue planteada ni tramitada en la forma prevista por la ley y que no se alegé y, mucho menos, se
demostrd algun vicio del consentimiento o alguna excepcién que la hiciera procedente. En su
criterio, el opositor cuestiond, exclusivamente, lo acordado sobre alimentos, lo cual debi6é ser un
limite para el érgano de alzada, quien, violentando el principio de congruencia, quebré la relacion
entre lo pedido y lo resuelto. Aunque sostiene que la "argucia” (sic) de su cényuge busca dejar sin
efecto la totalidad del mutuo, destaca que su solicitud se concretd tan solo a la adiciéon del mismo
en lo que es objeto de su inconformidad, valga reiterar, en lo relativo a los beneficiarios de la
pensioén alimentaria. Agrega que esa petitoria deviene en intrascendente toda vez que lo pactado al
respecto puede ser revisado y modificado en cualquier momento. A su juicio, el Tribunal confundio
las razones notariales con las notas o constancias al margen de la matriz, puestas por solicitud de
las mismas partes y suscritas por ellas, con el fin de aclarar y complementar la escritura y no con el
de modificar lo acordado. En todo caso, rescata que el utilizarlas constituye una practica
reiteradisima y tolerada, que no esté prohibida ni es contraria a derecho y que no justifica el restarle
su valor probatorio pleno a un instrumento publico que ni siquiera fue argiido de falso. Insiste en
que los supuestos yerros en su confeccion jamas se cometieron y que, de existir, no dan lugar a la
nulidad de todo el convenio. Asimismo, alega errores de hecho y de derecho en su apreciacion, al
igual que el desconocimiento de las reglas de la sana critica. Concluye sefalando que se le negé al
contrato su fuerza de ley entre las partes. Aduce la violacion de los numerales 155, 318, incisos 3)
y ¢) (sic), 330, 368, 369, 370, 371, 816, 817 y 819 del Cddigo Procesal Civil; 62, 62 bis y 90 al 93
de la Ley Organica de Notariado; 48, inciso 7), del Cédigo de Familia y 1022 del Codigo Civil.
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Solicita casar la sentencia impugnada y confirmar la de primera instancia, condenando en costas al
opositor. Il.- Los articulos 90, 91 y 92 de la Ley Organica de Notariado son los encargados de
regular los diferentes supuestos de hecho y de derecho que hacen posible la declaratoria de la
nulidad de un instrumento publico. Los dos primeros contemplan los motivos o las causales de
invalidez -absoluta y relativa, por su orden-, mientras que el ultimo establece quién esta legitimado
para ser demandado o para demandar la anulabilidad. Soslayando, por innecesaria, la discusion
sobre la posibilidad legal de decidir, en el marco de este procedimiento judicial no contencioso, la
nulidad de la escritura de divorcio sometida a aprobacion, la Sala es del criterio que, en el presente
asunto, no se ha alegado ni se esta en presencia de un vicio de los expresamente establecidos en
las disposiciones citadas, que son los Unicos que permitirian dejar sin efecto el documento en
cuestion. Por consiguiente, en virtud del principio general de derecho que aboga por la
conservacion de los actos juridicos, lo propio es reconocer, conforme lo reclama la impugnante, el
valor probatorio pleno del convenio de divorcio por mutuo consentimiento celebrado. Obsérvese
que, incluso, el numeral 93 de la citada Ley Orgéanica de Notariado, en concordancia con el 380 del
Cdédigo Procesal Civil, le otorga, a las escrituras nulas o anuladas, un valor superior al de los
simples documentos privados. Consecuentemente, al resolver como lo hizo, el Tribunal Superior de
Familia incurrié en la alegada violacion de los numerales 318, inciso 3), 369 y 370 del Cdédigo
Procesal Civil, asi como del 48, inciso 7), del Cédigo de Familia. 1ll.- En su memorial visible a folios
70y 71, el sefior M.B. alegd, basicamente, que lo consignado en la escritura publica, en lo relativo
a la pensién alimentaria, no coincide con la voluntad que, sobre el particular, expresé en su
momento. Tal aseveracion constituye, sin duda, un supuesto de falsedad de ese instrumento
publico, que, por disposicion legal expresa, debié ser discutido en otra via. Al respecto, de las
previsiones contenidas en los ordinales 370, 396, 397 y 294 del Cédigo Procesal Civil se derivan
dos reglas fundamentales. Por un lado, que, mientras no sean argtiidos de falsos, los instrumentos
publicos hacen plena prueba de la existencia material de los hechos que el oficial publico afirme
haber realizado él mismo o haber sucedido en su presencia. Por el otro, que la falsedad de un
documento con ese caracter solo puede ser declarada en la via civil cuando estuviese extinguida la
accion penal o cuando, una vez iniciado el proceso penal, el mismo no pudiese concluirse dado el
fallecimiento de los supuestos actores o complices o cuando no apareciesen responsables. Es
decir, que siempre debe recurrirse, primero, a la via represiva. Asi lo ha reconocido, desde hace
mucho tiempo, la jurisprudencia nacional. Sobre el particular, no huelga transcribir el criterio vertido
por la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, en su voto N° 25, de las 15 horas del 10 de
junio de 1986: "El problema es diferente si se trata de documentos o instrumentos publicos y la
falsedad fuere la prevista en el articulo 736 del Cédigo Civil [en lo medular corresponde al 396 del
Cddigo Procesal Civil vigente], porque en esas situaciones, mientras no sean redarglidos de
falsos, "hacen plena prueba de la existencia material de los hechos que el oficial publico afirma en
ellos haber realizado él mismo o haber pasado en su presencia, en el ejercicio de sus funciones".
Alli la falsedad consiste en "no ser cierto alguno o algunos de los hechos afirmados en el
documento por el funcionario que lo autoriza", conforme lo prescribe el parrafo segundo del articulo
736; y ese tipo de falsedad es de conocimiento exclusivo de la jurisdiccion penal, como se deduce
del articulo 735 [actualmente el 370 del Cédigo Procesal Civil] y mas todavia del articulo 736, que
habla de "acusacién criminal”; articulos con los cuales guarda armonia el articulo 207 del Cédigo
de Procedimientos Civiles [hoy corresponde al 294 del Cdédigo Procesal Civil], en cuanto éste
dispone que "la falsedad de un documento no puede ser declarada por la jurisdiccion civil. Se trata,
pues, de la falsedad cometida por el funcionario, y no de la inexactitud o impostura que pueda
existir en las manifestaciones hechas por las partes ante éste. Esas manifestaciones no estan
amparadas por la fe publica, y es posible impugnarlas directamente en la via civil, como ocurre con
la simulacion que se efectiua a través de actos notariales, pues alli lo que se discute no es la
afirmacién propia que hizo el Notario sino la verdad de lo que expresaron los otorgantes. Véanse
sobre el punto, entre otras, las sentencias de Casacién N° 116 de 16:45 del 20 de diciembre de
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1966, N° 123 de 14:45 del 6 de diciembre de 1967, N° 22 de 14:30 del 31 de marzo de 1970, N° 42
de 16 horas del 25 de mayo de 1982, y N° 52 de 14:30 del 16 de diciembre de 1983.". En este
asunto, lo sustanciado no permite determinar que se hubiesen agotado los mecanismos
jurisdiccionales correspondientes que harian expedita la declaratoria de esa hipotética irregularidad
en sede civil, lo que no implica, claro esta, que aquélla pueda hacerse en este procedimiento. Asi
las cosas y como ya se indicd, no cabe, entonces, desconocer la eficacia probatoria plena de la
escritura de comentario. En todo caso, las supuestas incorrecciones en que incurrié la notaria, al
utilizar notas al margen de la matriz, las cuales, dicho sea de paso, fueron firmadas por ambas
partes, si bien podrian acarrearle, a ella, responsabilidad disciplinaria, carecen de la entidad
suficiente para afectar a los otorgantes, maxime si antes no se agotaron los recursos legales de
rigor que posibilitarian restarle validez y eficacia al instrumento irregularmente emitido. De ahi que,
en este caso, deba reiterarse el reconocimiento del valor pleno de la escritura de divorcio sometida
a aprobacion. IV.- En mérito de lo expuesto y sin que sea necesario entrar en mayores
consideraciones, lo procedente es declarar con lugar el recurso de casacién. En consecuencia, se
debe anular el pronunciamiento recurrido y, por haber resuelto adecuadamente lo solicitado, ha de
confirmarse el fallo de primera instancia."

d)Sancioén disciplinaria al notario: Autorizacion de divorcio por mutuo consentimiento que
incumple requisitos legales constituye falta grave

[Tribunal de Notariado]*

Voto de mayoria:

"IV.- Este Tribunal concuerda con lo resuelto por la autoridad de instancia, por encontrarse a
derecho, con la salvedad que mas adelante se dira.- Debe indicarse, que cuando al notario le
solicitan la prestacion de sus servicios y estima que su actuacion es ilegitima, o ineficaz de
conformidad con el ordenamiento juridico o, cuando los interesados no se identifiquen
adecuadamente, tiene el deber funcional de abstenerse de prestar el servicio, conforme lo
establece el articulo 36 del Cédigo Notarial.- De acuerdo con la prueba existente en el proceso, se
tiene que la escritura de convenio de divorcio por mutuo consentimiento numero 97, fue
confeccionada y autorizada el 16 de abril de dos mil tres, mientras que los cényuges habian
contraido nupcias el 26 de noviembre del dos mil, por lo que siendo deber del notario asesorar a las
partes que solicitan sus servicios, dar fe del acto o contrato que autoriza, y fungir como contralor de
legalidad, tenia la obligacion ineludible de excusarse de prestar el servicio, a sabiendas de que no
habia transcurrido el plazo legal prescrito en la legislacién de familia para confeccionar dicho
convenio de divorcio.- Al no haber procedido de esa forma, sino que confecciond y autorizé dicho
instrumento, incurrié en la falta de autorizar un acto ilegal e ineficaz, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 7 inciso d) del Cédigo Notarial, lo que motivé al Juzgado de Familia y Penal Juvenil de
Heredia, a rechazar la homologacién del citado convenio, pues precisamente no habia transcurrido
el plazo de tres afos establecido en el parrafo final del articulo 48 del Codigo de Familia, para
suscribir juridicamente un convenio de esta naturaleza, por lo que incurrid en falta grave, de
conformidad con lo que dispone el numeral 139, discrepando unicamente este Tribunal en cuanto a
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las normas aplicables para sancionar la falta, ya que las aplicables, son los numerales 144 inciso b)
y 145 inciso c) del Cédigo Notarial y la sancién debié ser mayor, pero no se puede modificar por el
principio de no reforma en perjuicio.- En su recurso, el notario difiere de lo resuelto por la autoridad
de primera instancia, pues a su entender, en el proceso existe suficiente evidencia documental con
la cual se demuestra que siempre existi6 conocimiento de las personas que se estaban
divorciando, sobre la posible nulidad e inexistencia del acto que estaban firmando y como
consecuencia de ello se comprometian a firmar un documento con posterioridad, segun el cual se
ratificaria y/o celebraria nuevamente el acto de divorcio por ambas partes, todo en virtud de
haberles aclarado todas y cada una de las consecuencias legales de su solicitud y, porque fueron
esas partes las que insistieron en que se autorizara ese documento.- Al respecto, debe sefalarse
que el notario, como asesor de las partes y contralor de legalidad del acto o contrato que va a
autorizar, tiene el deber de adecuar la voluntad de las partes al ordenamiento juridico, para que el
acto o contrato respectivo, pueda surtir todos sus efectos legales y alcance, su validez y eficacia,
por lo que no puede justificarse que el notario, como conocedor del derecho, a sabiendas de que
un acto, como el contenido en la escritura numero 97 es ilegal e ineficaz, aln asi lo autorice, no
importa que las partes le insistan que lo confeccione.- De ahi que no es admisible la explicacion
que esgrime el denunciado en el sentido de que advirtié a las partes acerca del documento, pues si
éste es ilegal e ineficaz, también es absolutamente nulo, conforme lo establece el articulo 126 del
Cddigo Notarial, es decir, es un instrumento incapaz de producir efectos juridicos y, de nada vale,
tampoco, que las partes hayan ratificado ese convenio y que eximan de responsabilidad al notario,
porque un acto viciado de nulidad absoluta no puede ratificarse y, por otro, las partes no pueden
dispensar de la observancia de los deberes funcionales que impone el correcto ejercicio del
notariado al profesional autorizante, segun lo dispuesto en el numeral 15 del Cédigo Notarial.-
Tampoco es de recibo su manifestacién de que la denuncia debié rechazarse ad portas, toda vez
que el Juzgado de Familia y Penal Juvenil de Heredia, tenia la obligacion de comunicar a la
Direccion Nacional de Notariado, para que proceda de conformidad, cualquier actuacién indebida,
que como la que ocurre en este caso, cometio el notario Avendafio Chaverri, al tramitar un proceso
de divorcio por mutuo consentimiento ante ese despacho, y corresponde a dicha Direccién, -como
ente encargado del control, vigilancia y fiscalizacion de los notarios publicos-, como lo ha sostenido
reiteradamente este Tribunal, efectuar la valoracion debida, a efecto de determinar si confecciona
una relacion de hechos y los pone en conocimiento del Juzgado Notarial.-

Por otro lado, a contrapelo de lo aducido por el notario, de nada vale, como antes se expreso, que
las partes tuvieran conocimiento de las circunstancias bajo las cuales se confeccioné dicho
instrumento, pues es indiscutible que no debidé haber sido autorizado.-

No es cierto que la suspension que se le impuso al notario lo coloca en estado de indefensién y le
causa un gran dafio, ya que mas bien, en casos similares al presente, este Tribunal ha impuesto
sanciones mas altas a la que impuso el A quo, tomando en cuenta que el numeral 145 inciso c)
contempla suspensiones al notario de seis meses a tres afos si la ineficacia o nulidad de un
instrumento publico se debe a impericia, descuido o negligencia atribuible al notario, tal y como
ocurre en el presente caso, pero la sanciéon ahora no se puede modificar por ser el notario el Unico
apelante y por el principio de no reforma en perjuicio.- Asimismo, este tipo de actuaciones
contradicen los preceptos basicos del notariado publico, debido a que el notario, en todo momento,
debe procurar autorizar actos y contratos enteramente legales y eficaces, para asi, evitar conflictos
futuros a las partes.-

Ademas, el articulo 139 del citado cuerpo legal establece que existirda falta grave y, por
consiguiente, procedera la suspension en todos los casos en que la conducta del notario perjudique
a las partes, terceros o la fe publica, asi como cuando se incumplan requisitos, condiciones o
deberes propios del ejercicio del notariado, contemplados en las leyes o resultantes de las
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disposiciones emanadas de las autoridades publicas, en el ejercicio de competencias legales v,
como antes se explicd, en este asunto, el notario no se excusd de prestar el servicio y, por el
contrario, procedidé a autorizar un acto ineficaz y nulo, como es la escritura numero 97.- Finalmente,
debe expresarse, ante las manifestaciones del notario, que este Tribunal lamenta las
consecuencias que la suspension le depara, pero como Tribunal de derecho, debe ajustarse al
principio de legalidad.- Se hace la observacién al juzgador de primera instancia, que al ser el
presente un proceso disciplinario puro y simple, es innecesario efectuar pronunciamiento sobre
costas, ya que ello cabe Unicamente en los casos en que se ha interpuesto pretension resarcitoria,
segun lo dispone el numeral 160 del Codigo Notarial.- Asi las cosas, ha de confirmarse la sentencia
recurrida que le impuso al notario dos meses de suspension.-"

e)Sancion disciplinaria al notario: Omision de verificar la "vigencia y actualidad” del
mandato mediante el cual actia el compareciente

[Tribunal de Notariado]®

Voto de mayoria:

“Ill.- Al respecto, debe indicarse que este Tribunal ha resuelto en forma reiterada e invariable, ante
denuncias similares a la presente emanadas por parte del Registro Nacional, -entre otros, voto 17-
08 que el notario, previo a confeccionar el acto o contrato, debe verificar la vigencia y validez del
mandato, debido a que el articulo 1278 del Cédigo Civil establece varias causales por las cuales
éste termina, entre ellas, la muerte del mandante.-Que con esa verificacidn, el notario evita incurrir
en la autorizaciéon de un contrato ilegal e ineficaz y, por ende, en la expedicién de un testimonio
falso, falta que es sancionable con base en el articulo 146 inciso c) del Cddigo Notarial, con al
menos tres afios de suspension.- Sin embargo, a la luz de lo acontecido en este asunto, estima
este Tribunal que lo resuelto por el juzgador de primera instancia no se encuentra a derecho y por
eso ha de revocarse la sentencia, razén por la cual no lleva razén la entidad apelante en la
formulacion del recurso con el objetivo de que se agrave la sancion al notario hasta el extremo
mayor del numeral 146, ya que, aunque a la fecha en que el notario confeccioné la escritura, -el 31
de julio del 2003-, el poderdante Damian Morales Morales ya habia fallecido y, -como sostienen la
Direcciéon apelante, el A quo y los pronunciamientos de este Tribunal- constituye un deber del
notario verificar la vigencia del poder, para lo cual debe comprobar en el Registro Civil que el
poderdante esté vivo, en este caso la situaciéon es distinta, pues queddé demostrado dentro del
proceso que el notario estaba imposibilitado para efectuar esa comprobacion.-

Esto, por cuanto la defuncién de dicho sefior quedd inscrita en el Registro Civil hasta el 7 de
agosto del dos mil tres, esto es, con posterioridad a haberse confeccionado la escritura autorizada
por el denunciado.- Al efecto, debe hacerse notar que en materia registral, rige la regla de que sélo
existe lo que consta en el respectivo registro, es decir, el notario, en este caso, se presume actué
de buena fe, ajeno a enterarse de la defuncién del poderdante, en virtud de que para la fecha en
que se autorizé la escritura numero 446 no constaba inscrita en el Registro Civil, segun lo
disponen los articulos 43, 44, 45 y 59 a 61 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Elecciones
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y del Registro Civil.- De esta manera, el denunciado estaba impedido de cumplir con su deber
funcional, como contralor de legalidad, de la vigencia y validez de ese poder y, en consecuencia, de
garantizar la licitud y eficacia del contrato contenido en la escritura nimero 446.-

Ciertamente, la comparecencia del compareciente Carlos Garbanzo Valverde en dicho instrumento
fue ilegitima, pues si su poderdante habia fallecido, estaba impedido para representarlo legalmente,
ya que lo hacia con un poder que se habia extinguido, pero no hay probanza alguna dentro del
proceso que sustente que el denunciado estuviera enterado de ese hecho y si el Registro interpuso
la denuncia es porque para la fecha en que el testimonio de la referida escritura se presento, ya se
habia inscrito la defuncion por lo que al estar circunscrito el marco de calificacion registral al
documento y al conjunto de la informacion registral, segun dispone el articulo 27 de la Ley sobre
inscripcion de documentos en el Registro Publico, lo procedente era cancelar su presentacion y
negarle los beneficios de la publicidad registral.-

Pese a que, conforme a lo expuesto, no puede atribuirse responsabilidad en este caso al
denunciado, si estima conveniente este Tribunal resaltar el proceder errado de su parte en este
caso, tomando en cuenta sus manifestaciones contenidas en el escrito de contestacion donde
explica su actuacién limitdndose a expresar que desconocia el hecho de la defuncién del
poderdante y que en ningin momento dio fe de que éste se encontrara vivo, ya que se limité a dar
fe de los datos del poder.- En este caso, el correcto ejercicio del notariado lo obligaba, por su
condicion de fedatario publico, asesor de las partes y contralor de legalidad a comprobar las
facultades del representante, para lo cual debi6 inquirir desde un inicio a la persona que actuaba
con el poder especial acerca de si quien se lo otorgd estaba vivo o no y complementar esa
informacion efectuando el correspondiente estudio en el Registro Civil, todavia mas si se toma en
cuenta que el poder especial se otorgé escaso un mes y ocho dias antes de confeccionarse la
escritura 446 y el fallecido frisaba los 84 anos de edad.- De sus manifestaciones contenidas en
dicha contestacién, no se desprende que haya procedido como debiera en ambos casos, pero no
se le atribuye responsabilidad por no encontrarse inscrita la defuncion al momento en que
confecciono el traspaso lo cual no lo releva de la obligacion de efectuar esa verificacion en casos
similares.- No obstante, por su condicién de notario y especialista en Derecho Notarial y Registral y,
en consecuencia amplio y pleno conocedor del derecho, debe poner especial cuidado en la
confeccion de la escritura, en asuntos como el que aqui nos ocupa, a los efectos de ajustar su
actuacion al marco de legalidad que le impone su condicion de notario publico en concordancia con
lo que dispone la legislacion notarial.- Asi las cosas, lo procedente en este asunto es, por mayoria,
revocar la sentencia recurrida, para acoger la excepcion de falta de derecho opuesta por el notario
y para declarar sin lugar la denuncia.- La Juez Ching Vargas salva el voto.”

f)Sancién disciplinaria al notario: Autorizacién de divorcio por mutuo consentimiento que
incumple requisitos legales constituye falta grave

[Tribunal de Notariado]®

Voto de mayoria:
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"ll.- Resolvié bien la autoridad de instancia al declarar con lugar la presente denuncia, pues
efectivamente la notaria denunciada incumplié sus deberes como tal, al autorizar un documento
incumpliendo los requisitos establecidos por ley para la elaboracién de ese documento. El articulo
60 del Codigo de Familia establece que el convenio de divorcio debe contener el acuerdo sobre la
propiedad de los bienes de ambos cényuges, y es claro que en el presente caso, el acuerdo sobre
ese punto se omitié. El denunciante aduce que la notaria conocia los términos acordados sobre la
distribucién de la finca, pues asi se le habia indicado, pero que ella omitié la clausula respectiva.
Luego, ella adujo en su defensa que no fue asi, y que por eso ella sélo menciond el bien en la
escritura. En realidad, eso carece de interés, pues independientemente de cual fue la razén, lo
cierto es que no se indicé en el convenio lo relativo a la proporcion en que quedaba perteneciendo
la propiedad del bien inmueble, y eso trajo como consecuencia que el juez que conoci6 del
convenio no le diera su aprobacion. La notaria no tiene razén cuando dijo en sus agravios que el
Cddigo de Familia no menciona u obliga al notario que realiza la escritura de divorcio, a indicar
como debe ser la distribucién de bienes, porque el articulo 60 mencionado si lo dispone en su
inciso 4), y si bien es cierto que el articulo 48 de ese mismo cédigo, contempla la posibilidad de que
el notario complete o aclare el convenio presentado cuando éste es omiso u oscuro en alguno de
los puntos que debe contener, eso no releva de responsabilidad a la notaria, pues aunque puede
ser subsanada, la falta siempre se dio, y no puede pasar inadvertida, pues incumplié una
disposicion legal que le impone un deber sobre la forma cédmo debia confeccionar una escritura de
divorcio. En el presente caso, si las partes no le indicaron a la notaria la forma en que se iban a
repartir el inmueble de la sociedad conyugal, ella no debié acceder a autorizar la escritura de
convenio de divorcio, porque mientras ese acuerdo no se diera, se estaria autorizando un contrato
ineficaz, puesto que el Juzgado de Familia respectivo no podria homologar un convenio sin ese
requisito. La notaria dijo también en sus agravios que la responsabilidad de que el divorcio no se
apruebe es de las partes y no de ella, porque ellos no han querido comparecer a firmar la escritura
adicional que previno el juzgado. Tampoco tiene razén la apelante en tales manifestaciones, pues
la responsabilidad por la falta de aprobaciéon del convenio sigue siendo suya, pues de haber
asesorado correctamente a las partes como era su deber, la escritura de divorcio no se habria
otorgado en esas condiciones. Asi las cosas, lo que se impone es confirmar la sentencia apelada
en todos sus extremos, incluyendo lo dispuesto por la autoridad de instancia respecto a que no es
posible disponer que la suspensidn se mantenga hasta que se subsane la omision, porque para
€S0 es necesaria una nueva comparecencia de las partes, lo que ya no depende de la notaria,
ademas de que ya el Juzgado de Familia que conocié de la demanda de divorcio, la declard
inadmisible y ordend archivar el expediente. Se ha de confirmar también el tiempo de seis meses
de suspensién impuesto, que es el extremo menor de la sancién contemplada en el articulo 145
que como bien lo dice la autoridad de instancia es también aplicable al caso, pues no hay duda de
que la ineficacia del instrumento se debié a impericia de la notaria. De lo expuesto se concluye
también que es inconducente la prueba testimonial ofrecida para mejor proveer y por eso no se
ordend su evacuacion."
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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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