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RESUMEN:. El presete infornme aborda el tema de |a Funcion Notarial,
desde | os puntos de vista doctrinal y jurisprudencial, incluyendo:
antecedentes historicos de la funcidén notarial en Costa Rica,
concepto de la funcidon notarial, caracteristicas, contenido,
teorias sobre su naturaleza juridica: teoria funcionalista,
pr of esi onal , ecl éti ca.
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ANTECEDENTES DE LA FUNCI ON NOTARI AL EN COSTA RI CA

“Los antecedentes mas renptos de la legislacién notarial que
rigio nuestro pais durante la colonia puede |ocalizarse, conmp en
| ineas anteriores quedd establecido, en | a |egislacion espafiol a
(...)

En Costa Rica, durante esa época, habian tres clases de
escri banos, quienes estaban encargados de todas |as funciones
notariales: el escribano publico o de gobierno, el escribano
publico de registro de minas en la Cudad de Cartago y el notario
eclesiastico ...)*!

CONCEPTO DE FUNCI ON NOTARI AL

“Lo tipico de la funcidén notarial se cunple en la creacion y
per f ecci onanmi ento del instrunento publico.

(...)

El concepto mas sencillo de la funcion notarial podria ser este:
gue ella se da cuando varias personas, acordes en sus pretensiones
juridicas, conparecen ante el notario para que este las sitlue en
un nmol de previsto en la ley y les inprim caracteres de veraci dad,
autenticidad y pernmanencia, y las revista del mas alto grado de
seguridad. En desarrollo de esta |abor aquel ejerce dicha funcidn,
| a cual, por ende, es docunenta-dora, creadora de formas escritas,
y al docunmento que nace de su ejercicio, le atribuye efectos
| egi ti madores, sustantivos, probatorios y ejecutivos.

La msién del notario al ejercer la funcidén notarial es, pues

consagrar una fehaciente seguridad juridica dentro de Ila
soci edad. "?
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CARACTERI STI CAS

“Al decirse que es una "funcidn", el caso del notario, dicha
funci 6n es "Publica". Los contrarios a la posicion funcionaristas,
prefieren hablar de "quehacer notarial"™ o "actividad notarial". De

acuerdo con | o expuesto, debenpbs decir que en Costa Rica dicha
funci 6n publica la realiza un profesional en Derecho. La funcion
Notarial tiene tres caracteristicas:

a- Caracter Juridico: La labor se desenpeifla dentro de la ciencia
juridica. El notario nezcla las normas juridicas con |as
vol unt ades de | as partes, dando origen a un negocio juridico.

El caracter juridico a su vez no es contenci oso, sino declarativo.
Se dice del notario que "hoy su msion tiene |los atributos dignos
del Juez, pero |a desenpefian en la paz y no en la contienda. No en
la Ilitis sino, concoliando. Mas que testigo del acto, es
i nstrumentador y asesor. Debe persuadir mas que aplicar la norma
con severi dad.

b- Caréacter privado: Se le considera una funci6n privada vy
calificada, con uablicidad, dado que su neta es |la seguridad, al
valor y la permanencia de interés privados.

El Notario, conp funcionario, no es un burécrata mas. Su desenpefo
se realiza dentro de | as rel aci ones del Derecho Privado.

c- Funci 6n Legal: "Es una funcién |egal, organizada e inpuesta por
el Legislador, porque en el anbito de |os derechos individuales no
existe otra proteccion o garantia de esos tres requisitos. E
| egi sl ador atiende auna necesi dad social y juridica®

CONTENI DO
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“Se di stinguen conp contenido tres funciones basicas:

1- Asesora o directiva: Se aconseja, interpreta y recom enda.
2-Legitimdora, noldeadora o formativa: incluye la admsion vy
redacci 6n del acto o negoci o.

3-Autenticadora o constatadora: Con la firma del Notari o
otorgantes, e intérpretes y testigos si |los hubiere, queda
| egal rente autorizado el docunento para surtir |os efectos
juridicos deseados.”*

NATURALEZA DE LA FUNCI ON NOTARI AL

“Hondas di vergencias doctrinarias ha causado el tema que da titulo
a la presente secciéon. Tanto es asi, que la doctrina se ha
agrupado en tres tesis diferentes, que giran en torno a Ila
tural eza de |la funci 6n desenpefiada por el notario.

De esta manera para unos es una funcion publica, desenpefiada por
un funcionario publico (doctrina funcionarista); para otros, se
trata de un servicio netanente privado (doctrina ecléctica).”’

1. Tesis funcionarista

Sus seguidores identifican la funcidén notarial con una funciodn
publica siendo notario, por lo tanto , un funcionario publico que
ejerce su actividad en virtud de la delegaci6n a-tribuida por el
Est ado.

La potestad autenticadora, segun esta doctrina, es delegada
ani camente por el Estado, actuando en este sentido el notario a su
nombre como un “funcionario publico investido de fe para
autenticar y legitimar | os actos que requieren su intervencioén."”
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(...)

Antiguanente la actividad notarial era ejercida por funcionarios
est at al es, del egandose posteriornente dicha funcion en |os
not ari os publicos.

(...)

Para esta parte de la doctrina, la funcidn notarial estaba u-
bi cada dentro de las atribuci ones del Poder Ejecutivo, conp 6rgano
adm ni strativo por excelencia, y |levada a cabo por funcionarios
al servicio de la admnistracion publica y no por profesionales
li beral es”®

“ Posi ci 6n funcionari st a:

Tiene de conin a todos ellos el atribuir al Notario el
caracter de funcionario publico aunque difieren en cuanto a la
rama de |os poderes publicos a que pertenece. Dentro de ellos
di stinguirenos tres tendenci as:

a)Los que consideran la funcién notarial conp adm nistrativa:

Para |los defensores de &esta teorfa la actividad notaria
constituye ,uno de los servicios publicos que el Poder
Adm ni strador presta. La misién del Poder Ejecutivo es la de
realizar el Derecho y la funcion notarial consiste en dar realidad
efectiva al Derecho

(...)

b)l os que | a consideran cono funci én jurisdiccional:

Esta posicion descansa en la distincion que hace la doctrina
procesal sobre Ila jurisdccion contenciosa y la jurisdiccion
vol unt ari a.

(...)

La funci én notarial, afirman muchos autores, tiene el caracter de
jurisdiccion voluntaria y se manifiesta por nedio de la fe publica
enconendada a | os notari os.

(...)
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c)Los que consideran | a funcion notarial cono autoénona :

Esta posicioén tiene sus raices en la doctrina que le atribuye al
Estado una gran cantidad de poderes o funciones”’

“i. Doctrina Funcionarista

“Quienes sostienen esta posicion afirman que la potestad
autenti cadora pertenece unicanente al Estado y, por lo tanto, él
es qui en puede del egarl a.

Con dicho fin, las leyes eligieron a 1los notarios cono
depositarios de esa fe, para que en virtud de la msm, pudiera
utenticar y legitimar todos aquellos actos en |los cuales se
requiera su intervenci6on. De nodo tal, que se conceptua al
notario conop un funcionario puablico, que actua a nonbre del
Est ado, pues:

“Las finalidades de la autenticidad y la legitinmacion de |os
actos publicos exigen que el notario sea un funcionario publico
gue intervenga en ellos en nonbre del Estado....para atender...a
interés geenral o social de afirmar el inperio del Derecho...”

En razon del calificativo que recibe la funcion notarial dentro de
esta concepcién, se ubica al notario cono un funcionario que
ejerce su |abor dentro del Poder FEecutivo, por cuanto se
consi dera que:

“...no encaja en el Poder Legislativo, encargado de dictar
reglas generales y abstractas que todos deben acatar; ni en el
Poder Judicial por cuanto la funcidn notarial no es admnistrar
justicia entre partes contendientes. Debe, pues, considerarse
funci 6n propia del Poder Ejecutivo cono parte de su mnision de
realizar el Derecho...”

Sin enbargo, no toda |la doctrina sinpatizante de esta posicidn,
arriba a la msm conclusio6n, pues hay quienes sostienen que |a
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funci én notarial es un poder nmas, de |os muchos que posee el
Est ado:

“...la funcidon notarial es un poder certificante autoénono,
esto es, independiente de los otros poder estatales, pero de
caracter publico y rigurosanente ordenado...”

Sin duda alguna, quienes consideran la funcidn notarial cono
aut 6noma, contradicen la tradicional clasificacion tripartita de
| os poderes publicos, fundamentandose en la doctrina noderna que
define al Estado, comp una multiplicidad de poderes.”®

2) Tesis profesionalista

“Contrarios a | os postulados de la tesis funcionarista encontranps
a los seguidores de la tesis profesionalista quienes expresan que
el quehacer notarial no es una funcion publica, sino un servicio
profesional por el cual el notario interpreta y traduce Ia
voluntad de las partes otorgantes en un docunentd, el cual
legitina y autentica..”®

“Posi ci 6n profesionalista

Su principal argunento consiste en sostener que el Notario es: un
prof esional |ibre, negandose, en consecuencia, a considerarlo cono
un funcionario publico,no obstante la trascendencia social de su
msién y el estar por ello espacialnente regulado . El Notario no
es mas que un profesional del Derecho, que ejerce un poder
certicante...”

“i1. Doctrina Profesionalista
“Esta posicion surge a raiz del ataque frontal a la anterior
doctrina, calificando a la funcién notarial conb un servicio

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



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

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

profesional. Entre ellos Allende afirm

“...recibir, interpretar y dar forma a la voluntad de |as
partes, |ejos de ser una funci én puablica, es un quehacer neranente
profesional y técnico.”

Para esta corriente doctrinal Ila actividad autenticadora vy
certificadora no es publica, ni un atributo del Estado, sino una
nmera creaci 6n legal, por lo cual el hecho de que el notario cunpla
con anbas | abores, no o convierte en funcionario publico.

Lo msno cabe decir para aquellos profesionales que expiden
docunentos con valor de plena fe. Tal es el caso de |os nédicos
(cuando extienden un certificado nédico), |os contadores, etc.

Ante la negativa rotunda que nantiene esta parte de la doctrina,
en cuanto a que la fe publica no pertenece al Estado, resulta
coherente que afirme tanbi én que el Estado carece de |egitinmacion
para delegarla en el escribano, pues no se delega |Io que no se
posee. Por ello, la funcién notarial |a describe cono:

“...oficio de una profesidon libre que, por virtud de su
trascendenci a social, debe reglamentarse especial nente.”*

3) Tesi s ecl écti ca.

“Esta parte de |la doctrina integra las tesis anteriornente ex.
puestas; considera que la funcidon notarial es publica ya que el
notario actua por delegacion del Estado, siendo entonces un
funcionario publico pero que actua sin conproneter en ello al
Estado, ni ser uno de sus funcionarios asal ari ados.

Al msno tienpo es un profesional: "que por |lenar una serie de
requisitos legales y reglanentari os obtiene autorizacion... (de la
Corte Suprenma de Justicia en nuestro pais) para ejercer el
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notari ado."” (1)

No se trata entonces, de un representante del Estado conp fun_
cionario publico en relaci6n de servicio, sino de un profesio_ nal
en Derecho que I|leva a cabo la funcidén pablica notarial por
del egaci 6n estatal, constituyéndose entonces en un profesional
liberal que ejerce wuna funcid6n publica con autorizacio6n del
Estado, sin ser uno de sus funcionarios asal ari ados.”*

oL Se considera el ejercicio del Notariado conp una funci6n
publico a cargo de un profesional privado. El Notario reali za,
por tanto, una funci én publica, sin ser un funci onari o publi co.
Para al gunos autores la fuci én Notarial es una funcion publica de
"Justicia autorizante instrunmental”, pero no pertenece a |la esfera
adm nistrativa...™

iii. Doctrina Ecléctica
“Reci be este nonbre, pues sus representantes, en cuanto a la
calificacion de la naturaleza de la funcidn notarial, asunen una
posici6n intermedia, en consideracion a las dos doctrinas antes
expuest as:

“La Funci 6n notarial es una del egaci 6n por parte del Estado,
en un profesional en Derecho, comb |lo es el Notario, con el fin de
inmpartir fe publica a todo acto o contrato que se rija por el
Derecho Privado.”

El rasgo caracteristico de esta posicion se resune en admitir que
el notario cunple una funci6n publica, al ejerecer |iberalnmente su
profesion. Es decir, su funci 6n posee un doble caréacter: puablico y
privado. El prinmero, por cuanto el Estado le ha otorgado |a
potestad de daci 6n de fe publica, de todo acto juridico que ante
€l se realice, y el segundo caréacter lo tiene, en virtud de que
sus estudios |lo han preparado para cunplir correctanente, con |a

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



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

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

f unci 6n del notari ado.

Cabe apuntar, que el sistema notarial costarricense, se ha
matriculado en esta dltima posicion, al calificar la funciodn
notarial como “la funci6n publica ejercida privadanente.”*

JURI SPRUDENCI A

FUNCI ON NOTARI AL

“... El estudio de la doctrina juridica especializada en el canpo
del Derecho Notarial revela |a existencia de una nultiplicidad de
criterios que a través del tienmpo y acorde con los distintos
sistemas de notariado se han ido gestando, en torno al tema de |a
natural eza de la funcidn notarial y del sujeto encargado de esa
funci 6n. (Una anplia exposicién en este sentido la realiza: NER
(Argentino), Tratado Teorico y Préactico de Derecho Notarial |,
Buenos Aires, ediciones Depalm, 1969, p. 615-636). En térmnos
general es puede sefalarse que esa diversidad se origina en |as
distintas formas organi zativas por |as que cada Estado ha optado,
al nmonmento de definir el nodo de estructurar y regular dicha
actividad. En nuestro sistema juridico, con |la entrada en vigencia
del Codigo Notarial nediante Ley No. 7764, de 17 de abril de 1998,
el |egislador tuvo especial cuidado en ese particular y optd por
definir expresamente la funcién notarial conp “la funcidn publica
ejercida privadanente. ”. Pero ademas se preocup0 en nencionar
“Por nedio de ella, el funcionario habilitado asesora a |as
personas sobre la correcta formaci 6n legal de su voluntad en |os
actos o contratos juridicos y da fe de |la existencia de |os hechos
gque ocurren ante él.” (articulo 1° del Cbdigo Notarial). A través
de esa disposicion, la funcidén notarial no sélo fue reconocida
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expresamente conop wuna funcién del Estado, en contraste con el
desenpefio privado de actividades |iberales; sino que ademas, se le
otorga al funcionario habilitado , |la potestad |egitinmdora en que
consiste la dotacion de fe publica. Se habla entonces de
habilitacion y no de autorizacidon porque no se trata de Ila
declaraci 6n de un derecho preexistente en el patrinmonio del
solicitante, sino de la habilitaci6n que realiza el Estado de una
de sus funciones —la legitimdora- a un particular, por nedio de
la cual la persona habilitada resulta investida de una potestad
legitimadora y autenticante, que |le otorga una presuncion de
veracidad, a los actos en los que interviene. A estar de por
medio, la tutela al principio de seguridad juridica, su desenpefo

no es |liberal, sino sujeto a wuna legalidad que debe ser
punt ual nente observada. De ahi |a especial regulacion establecida
por el Codigo Notarial, no sélo en cuanto a las condiciones

personal es exigibles en l|la persona del notario publico, sino
tanbi én en cuanto a |las exigencias establecidas para el desenpefio
de esa funcion, a las cuales debe ajustarse el notario, a riesgo
de ser inhabilitado, caso de incunplimento (articulo 13 del
Codigo Notarial). De ahi que el legislador, al definir la figura
del “notario publico” tanbién fuera cuidadoso en conceptuarl o conp
“ el profesional en Derecho, especialista en Derecho Notarial vy
Regi stral, habilitado I|egalnente para ejercer la funcion
notarial.” *

CONTENI DO DE LA FUNCI ON NOTARI AL

“El deber de asesoria, que contenpla el articulo 1) y 34 inciso f)
del Codigo Notarial, cuya falta, sin duda al guna ocasiona dafio a
las partes intervinientes cono asi sucedié en efecto, al no poder
inscribir el docunento y perderse el bono de vivienda que pensaba
utilizar la quejosa en la construccién de su vivienda. Ahi se
define en forma clara y concisa el significado de Notario Publico
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y el deber de "Asesoria a las partes contratantes". Sobre la
asesoria, dice la doctrina que el nonento oportuno para brindarl a,
es precisanente previo a la funcidn escrituraria, sea antes de
otorgar el acto que interesa a las personas y es en ese nonento
gue la voluntad de las partes, que es la que preside la vida de

contrato, se aconoda y acondiciona a la forma juridica.
| ndi spensable para el notario, aparte de oir la voluntad de |as
partes, es tener a la vista la realidad juridica del bien que
forma parte del contrato, con lo cual el notario tendra la idea
clara necesaria para encausar esa voluntad en uno u otro acto. Lo
anterior no sucedi6 aqui. El notario incunplié con ese deber pues
al encomendar el asunto a un asistente, no brindé un debido
asesoram ento asi conp tanmpoco cunplidé con |la unidad del acto, en
detrinmento de los intereses de la parte, quien finalnmente salié
perjudicada en el negocio que se pretendia Ilevar a cabo,
dej andol a de ese npbdo en total indefensio6n, quien, al no conocer
el derecho, es sorprendida con esa actuacion. Ese proceder no
puede permtirse dentro de la funcion notarial, pues del notario
se espera una conducta proba en el ejercicio de su labor, y es a
qui en el Estado deposita la fe publica para que haga un buen uso
de ella, es por eso que su proceder anerita ser sancionado,
confornme al articulo 144 inciso b), 145 inciso c) y 146 inciso a).
Y el hecho de que 1los inpedinmentos para inscribir hayan
desaparecido no |lo releva de responsabilidad. Tanpoco el hecho de
gue a las partes se |les haya indicado sobre esos inpedinentos y a
pesar de eso hayan accedido a |levar a cabo el negocio juridico,
porque, el notario es quien conoce el derecho, y por mas que |as
partes insistieran en |levar adelante el contrato, cono parte de
su deber de asesoria, debi6 hacerles saber a |os conparecientes
gue un contrato de conpraventa en esas condiciones, no se podia
Ilevar a cabo, y abstenerse de prestar sus servicios, pero es
evi dente que eso no sucedi 6, porque el notario no estuvo presente
en |a conparecencia de las partes. Y sobre el relevo de
responsabilidad que tanbi én alega el apelante, si bien es cierto,

la antigua legislacion lo permtia, tanbién o es que la actual lo
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prohi be expresanente, al disponer en el articulo 15 parrafo 2 del

Cadi go Not ari al que "...carecera de val i dez cual qui er
mani festacién de las partes en que el notario sea relevado de
responsabilidad por el incunplimento de sus obligaciones". |o que

debe ser de conociniento del profesional en derecho.”*
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